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Atendiendo lo manifestado por el memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce al doctor Michael
Giovanny Munoz Tavera, identificado con la cédula de
ciudadania No. 80.094.916 y tarjeta profesional No. 244.839

del Consejo Superior de la Judicatura como apoderado de la
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demandada Colpensiones en los términos y para los fines

senalados en el poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por los apoderados de la parte actora y
de Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Cuarto Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 25 de julio de
2022. La sentencia declar¢ la ineficacia del traslado al RAIS
realizando con Proteccion S.A. y ordend a Proteccion S.A. y a
Skandia S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de
aportes, rendimientos, los gastos de administracion, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el

porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de Colpensiones, Skandia S.A. y la parte actora, en los cuales
reiteraron los argumentos expuestos en el tramite de

instancia.
I. ANTECEDENTES

La demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara la ineficacia y/o nulidad del traslado de régimen que
realizo al RAIS con Proteccion S.A. y como consecuencia de
dicha declaratoria se ordenara a la misma a devolver a
Colpensiones todos los dineros que recibio del afiliado, asi
mismo que se le reconociera y pagara la pension de jubilacion

por parte de Colpensiones junto con el retroactivo e intereses
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causados, a lo que resultare ultra y extra petita y a las costas

y agencias en derecho.

Sustento sus pretensiones, en que se afilié al ISS, a partir
del 1° de abril de 1982; que como consecuencia de la
publicidad y de la gestion realizada por los fondos privados se
traslado al RAIS con la AFP Colmena hoy Proteccion S.A., en
mayo de 1999 y posteriormente desplego traslado horizontal
en el ano 2009 con Skandia S.A., sin que los asesores de éstos
le hubieran suministrado la informacion necesaria para tomar

una decision sobre su régimen pensional.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Proteccion S.A., contesté oponiéndose a las pretensiones,
aceptdo algunos hechos, nego otros y refirio que no le
constaban los restantes. El fundamento factico y legal de la
oposicion radico en que el actuar de la AFP siempre fue
conforme a la ley y la decision de la demandante de afiliarse
fue libre y voluntaria y exenta de cualquier fuerza o vicio del
consentimiento, en los términos del articulo 11 del Decreto
692 de 1994, a través de la firma del formulario de afiliacién
en senal de aceptacion, lo que constituia una manifestacion
inequivoca en el sentido de trasladarse al Fondo.
Adicionalmente, destacoé que tratandose de la pension en el
RAIS, el legislador la ligb a situaciones economicas o
financieras y cambios normativos, como los producidos con la
Resolucion 1555 de 2010 (nuevas Tablas de Mortalidad), asi
como la Resolucion 3099 de 2015 del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, (formulas para calcular el capital necesario

que debe acreditarse en una cuenta de ahorro individual para
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cubrir vitaliciamente una pension minima, en las modalidades

de renta vitalicia y retiro programado).

Propuso las excepciones de mérito que denomino:
Inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena
fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del SGP, aplicacion del precedente sobre los actos de
relacionamiento al caso concreto, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara
la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion, traslado de aportes e

innominada o genérica.

Skandia S.A., contestd oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, negd otros y refirio que no le
constaban los restantes. El fundamento factico y legal de la
oposicion radico en que la actora se traslado de manera libre
y voluntaria sin que existiera omision de informacion, toda vez
que se brind6é informacion completa, clara y veraz acerca de
las ventajas, desventajas y caracteristicas que contenia el
RAIS, razon por la cual aducen que la demandante pudo
tomar una decision libre y voluntaria que se adaptara a sus
preferencias pensionales, cumpliendo asi con el deber de
informacion que le era oponible para la fecha en que se realizo
la solicitud de traslado, esto era, el numeral 1 del articulo 97
del Decreto No. 663 de 1993, también destacé que solo hasta
la expedicion del Decreto 2555 de 2010, el Decreto 2071 de
2015ylaLey 1748 de 2015, las AFP adquirieron en su cabeza
la obligacion de asesoria e informacion tanto para sus
afiliados como para el publico en general y que la obligacion

de explicar a los afiliados las consecuencias del traslado de
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régimen, nacio a partir del inciso cuarto del articulo 3 del

Decreto 2071 de 2015.

Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de
la accion de nulidad y cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion.

De igual forma, se advierte que Skandia S.A., presento
solicitud de llamamiento en garantia, con la finalidad de
obtener la vinculacion de Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.
al proceso, en virtud de los contratos de seguro previsional
suscritos para cubrir los riesgos de invalidez y muerte de los
afiliados a su Fondo Obligatorio de Pensiones, entre ellos la
demandante, en cuyo caso el contrato de seguro provisional
tuvo vigencia entre el 2008 y el 2018, precisando que como
Skandia traslado a Mapfre los conceptos dinerarios - primas-
para el cubrimiento de los riesgos IVM, Skandia ya no contaba
con esos recursos, por lo que era necesaria la vinculacion de
de la misma en el evento en que se condenara a devolver los
aportes a Colpensiones y los gastos de administracion ya que
a dicha aseguradora le corresponderia tal cumplimiento,

especialmente el del seguro previsional.

Colpensiones, contestd oponiéndose a las pretensiones,
aceptdé algunos hechos y refiri6 que no le constaban los
demas. El fundamento factico y legal de la oposicion radico en
que la actora se encontraba validamente afiliada al RAIS al no
demostrarse la ocurrencia de algun vicio en el consentimiento
al momento de decidir libre y voluntariamente su traslado por
lo que no se encontraria facultada para recibir por parte de la

AFP SKANDIA S.A. los aportes, adicionalmente, alude que la



6

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 004 2020 00417 01

Diana Manrique Valencia
Colpensiones y Otros

actora se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado
senalada en la Ley 797 de 2003, por lo que era imposible tener
como afiliada a la actora al RPM, ya que no solo contravendria
disposiciones de caracter legal sino también del principio
constitucional de la sostenibilidad financiera que acarrearia
una descapitalizacion del fondo comun administrado por

Colpensiones.

Propuso las excepciones de inoponibilidad de Ila
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, responsabilidad
sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho
no vicia el consentimiento, buena fe de Colpensiones, cobro
de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de
legalidad de los actos juridicos, excepcion de aplicabilidad de
la sentencia SL 373 de 2021, inexistencia del derecho

reclamado, prescripcion, innominada o genérica.

Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., contesto la demanda
oponiéndose a las pretensiones, indicando que no intervino en
la asesoria para el traslado de régimen pensional, en la
medida en que la obligacion estaba a cargo exclusivo de la
administradora de pensiones que efectué el traslado de
régimen, como primera AFP que intervino en la vinculacion al
RAIS de la parte actora, advirtiendo que a Skandia solo se
afilié con posterioridad, por lo que la aseguradora previsional
era ajena a cualquier actuacion relacionada con el traslado,
dado que el objeto de la poliza fue amparar sumas adicionales
para financiar las pensiones de invalidez y sobrevivientes, sin
que en el clausulado se hubiese acordado o hubiese sido

objeto del contrato, las pensiones de vejez, asi como las
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incidencias que ellas generaran. Propuso las excepciones de:
inexistencia de obligacion, buena fe exenta de culpa que
genera prima devengada, prescripcion, innominada o

geneérica.

En cuanto al llamamiento en garantia se opuso al mismo,
ya que el traslado con la administradora que realizdo la
afiliacion de régimen pensional acaecié con anterioridad a las
datas a partir de la cuales se peticiona la devolucion de prima,
por lo cual los actos contrarios a derecho ejecutados por un
tercero sin los requisitos establecidos por ley, no pueden ser
trasladados a su representada quien recibio de buena fe el
pago de la prima, resaltando que se pretende la devolucion de
primas canceladas a la aseguradora previsional para los
periodos bajo cobertura, por hechos en los que no fue
participe, no conocio, ni intervino de forma alguna,
especialmente porque sobre todo porque el contrato de seguro
previsional conforme a la ley se constituia en obligatorio, en
tanto en que para el cumplimiento de las obligaciones
amparadas era necesario que la actora ostentara la calidad de
afiliado del fondo por tanto obligada la administradora a pagar
las primas, con el fin de garantizar los riesgos contratados en

el seguro previsional.

Propuso las excepciones que denominé: improcedencia del
llamamiento en garantia, inexistencia de consecuencias al
asegurador frente al deber de informacion, improcedencia de
devolucion de primas por ser plenamente valido el contrato de
seguro previsional de invalidez y sobrevivientes, inexistencia
de obligacion legal que impusiera a la aseguradora previsional

el asesoramiento en el traslado de régimen pensional.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 25 de julio de 2022, el Juzgado Cuarto

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacién de DIANA
MANRIQUE VALENCIA a la AFP PROTECCION S.A., suscrita el 1 de julio del
1999, por los motivos expuestos. En consecuencia, DECLARAR que para
todos los efectos legales el afiliado nunca se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad y, por tanto, siempre permanecié en el régimen de
prima media con prestacién definida.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP PROTECCION S.A a devolver a
Colpensiones, las sumas percibidas por concepto aportes, rendimientos, los
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexadas, por el periodo en que el demandante
permanecié afiliado a esa administradora, al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos deberdn aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los de los ciclos, IBC, aportes
y demds informacién relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONDENAR a la AFP SKANDIA S.A. a devolver a Colpensiones,
las sumas percibidas por concepto aportes, rendimientos, los gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez Yy
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexadas, por el periodo en que la demandante
permanecié afiliada a esa administradora, al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos deberdn aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los de los ciclos, IBC, aportes
y demds informacién relevante que los justifiquen.

CUARTO: ORDENAR ala ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES que, una vez, se efectie el anterior tramite, acepte sin
dilacion alguna el traslado del demandante al régimen de prima media con
prestacion definida junto con sus correspondientes aportes

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas.

SEXTO: CONDENAR en costas a la demandada PROTECCION S.A. y
SKANDIA S.A. Fijense como agencias en derecho la suma de ¥4 de SMLMV a
cargo de Proteccién S.A. y Y2 a cargo de Skandia en favor de la demandante.

SEPTIMO: NEGAR las pretensiones del llamamiento en garantia como quiera
que prosperaron las excepciones de inexistencia de las consecuencias del
asegurador frente al incumplimiento del deber de informacién en procedencia
de devolucién de primas por ser plenamente valido el contrato de seguro
provisional de invalidez y sobrevivientes celebrado entre el llamado en
garantia y Mapfre Seguros.

OCTAVO: CONDENAR en costas a Skandia S.A. Fijense como agencias en
derecho la suma de 2 de SMLMYV en favor de la Mapfre S.A.

NOVENO: CONCEDER el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, en consecuencia, enviese al Tribunal Superior de Bogota -
Sala Laboral.
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Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que existe una linea jurisprudencial de la H. Corte Suprema
de Justicia en relacion a la ineficacia del traslado, la cual ha
manifestado que en relacion al deber de informacion en la
primera fase de las obligaciones y el contenido minimo era
brindar informacion en torno a las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada régimen
pensional, igualmente si existia perdida de algun beneficio
pensional, aunado ello, senaloé que el formulario de afiliacion
no puede ser el unico elemento de juicio para demostrar el
consentimiento informado y tal presupuesto tampoco se
encontré acreditado de lo expuesto en el interrogatorio de

parte vertido.
IV. RECURSO DE APELACION

Los apoderados de las partes, presentaron recurso de
apelacion contra la decision, sustentando en la alzada y en

sus demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Skandia S.A., indico6 que debian revocarse las condenas
efectuadas en su contra ya que siempre actuo de buena fe en
el traslado horizontal que hizo la demandante en forma libre,
voluntaria y consiente como quedo expresado en el formulario
de afiliacion, en los términos del articulo 11 del Decreto 692
de 1994, puntualizando ademas que no podian prohibir el
traslado horizontal y desconocian la informacion brindada en
su momento por Colmena hoy Proteccion S.A. sin que fuera
procedente declarar la ineficacia ni la devolucion de las sumas

ya que la solicitud no se cimentaba en la falta de deber de



10

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 004 2020 00417 01

Diana Manrique Valencia
Colpensiones y Otros

informacion sino que era de tipo econémico por la expectativa
existente en el monto pensional de suerte que no estaba en
discusion la causacion del derecho, sino la afiliacion la cual si

era objeto de prescripcion.

Adicionalmente, aludié en cuanto a la devolucion de las
sumas de dinero tales como rendimientos, que debia tenerse
en cuenta que al no existir afiliacion no habia lugar a la
devolucion de los mismos, en cuanto a los gastos de
administracion preciso que durante la vinculacion de la actora
al fondo estuvo amparada para los riesgos IVM y las primas
fueron pagadas a terceros, ademas que no podia pasarse por
alto que tales gastos por ley fueron dispuestos para las AFP.
También aludié respecto a la indexacion de las sumas que
estas tampoco eran procedentes especialmente si se ordenaba
la devolucion de los rendimientos ello contrarrestaba la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda. Finalmente, en
cuanto a las costas a favor de Mapfre, indico que las mismas
no eran procedentes, por cuanto esta obligacion estaba en
cabeza de dicha aseguradora de acuerdo con el contrato de
seguro por lo que era posible efectuar el llamamiento en

garantia.

Colpensiones, solicito la revocatoria de la decision en tanto
que con la decision expedida se afectaba el principio de la
relatividad juridica ya que dicha entidad era un tercero ajeno
en la relacion entre la AFP y la demandante, la que producia
efectos interpartes, por lo que Colpensiones no podia ser
perjudicada ni favorecida, y en especial porque con esa
decision se estaba afectando gravemente el equilibrio

financiero del sistema de pensional.
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V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
se habia apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia
en materia de nulidad o ineficacia de traslado de régimen
pensional, por considerar que las razones expuestas para
hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio
incidente de desacato por considerar que la decision de
reemplazo no cumplia lo dispuesto por la Corte, he procedio
a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de 2020,
con el criterio que se senala en los precedentes
jurisprudenciales citados en tales decisiones, disponiendo la

ineficacia del traslado de régimen pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69
del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la
Sala estudiara si resulta procedente declarar la ineficacia de
la afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan atendibles
las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado
por Colpensiones, asi como las demas condenas solicitadas;
para lo cual se atenderan los precedentes jurisprudenciales

aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las

sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y
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SL1689-2019, entre otras muchas sentencias que se han
ocupado del tema, establecen el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de
Pensiones, previendo la procedencia de la ineficacia del
traslado de régimen pensional, cuando se demuestre su
inobservancia, haciendo viable la posibilidad de recuperar el
régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las
sentencias citadas, que frente al tema del consentimiento

informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razon a la recurrente, dado que
el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del
formulario de dfiliacién, omitié indagar, segtn las normas vigentes a
1995, fecha del traslado, sila administradora dio efectivo cumplimiento
al deber de brindar informacién suficiente, objetiva y clara sobre las
consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de dfiliacién, y
ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle plena
validez al traslado.

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

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:
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Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las
administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo
conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de
servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se
diera informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades
vigiladas deben 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser,
entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés
publico, deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los
servicios, Yy que «en la celebracion de las operaciones propias de su
objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas
que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato
o dar lugar a un abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba
tnicamente de completar un formato, ni adherirse a una
clausula genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en
transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Yy

desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los
riesgos y consecuencias del traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado

resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos
favorables, como los desfavorables del cambio de
régimen, informando las proyecciones pensionales y el
capital necesario para poder obtener una pension
minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de
régimen le perjudica, la cual debe comprender todas

las etapas del proceso, desde la antesala de la
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afiliacion hasta la determinacion de las condiciones

para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la

simple firma del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a
cargo de los fondos, quienes deben allegar todos los
documentos y pruebas que demuestren la informacion

clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con
prestacion definida al de Ahorro Individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro

de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en
transicion, o tener un derecho consolidado para

solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencian
formularios de afiliacion realizados por la actora a Colmena
hoy Proteccion S.A., el 31 de mayo de 1999, posteriormente, a

la AFP Skandia S.A., el 11 de febrero de 2009.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion al
fondo de pensiones y de traslado horizontal, estos no resultan
suficientes, segun los precedentes jurisprudenciales citados,
para entender que la administradora, suministro al posible

afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
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condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias
del traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento
que dé cuenta del cumplimiento de este presupuesto y ello
tampoco fue factible establecerlo del interrogatorio de parte

rendido por la demandante.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de
administracion y de los rendimientos, debe tenerse en cuenta
que igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar
que las administradoras deben devolver al sistema todos los
valores que hubieren recibido con motivo de la afiliacion, asi lo
indico entre otras en las sentencias SL17595-2017 y SL4989-
2018, al indicar en lo pertinente:

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de 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.”

Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte suprema de Justicia, en la sentencia

SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, los preceptos llamados a regular
la extincion de la accién, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
normativa en virtud de la cual opera el término trienal, con un periodo de
consolidacién contabilizado desde la exigibilidad de la obligacién, en el
asunto bajo estudio, dicho concepto se torna inaplicable, toda vez que las



16

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 004 2020 00417 01

Diana Manrique Valencia
Colpensiones y Otros

pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del traslado de régimen y
sus respectivas consecuencias ostentan un cardcter declarativo, en la
medida en que se relacionan con el deber de examinar la expectativa del
afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con prestacion
definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos
para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSsJ AL3807-2018.
De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretensién inicial, en si misma, acaecimiento
ultimo frente al que ademdads no resulta dable alegar el fenomeno advertido,
en tanto los sustentos facticos que soportan la pretension se hayan
encaminados a demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo
que a su vez da lugar a consolidar el estado de pensionado, y en
consecuencia propiciar la posibilidad del disfrute de un derecho econémico

no susceptible de extinciéon por el trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL
8. mar. 2013 rad. 49741.”

Finalmente, debe senalarse que Mapfre fue vinculada al
proceso como llamada en garantia, figura que persigue que
cuando se afirme tener derecho legal o contractual a exigir de
otro la indemnizacion que llegare a sufrir o el reembolso total
o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la
sentencia que se dicte en el proceso que promueva o se le
promueva, de conformidad con lo expuesto en el articulo 64
del CGP, no obstante, ello no comprende la declaracion de
existencia o inexistencia de los contratos celebrados entre el

llamante y llamado.

Adicionalmente, no puede pasarse por alto que el
llamamiento se funda en el contrato de seguro, el cual a su
turno se encuentra definido por las condiciones de la pdliza
suscrita entre las partes, verificadas las mismas no se aprecia
que dentro de los riesgos asumidos se encuentre el de devolver
las primas en caso de ineficacia del traslado del régimen,
razones suficientes para desestimar el Illamamiento

reclamado.
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Asi, se tiene que ante la inconformidad expresada por
Skandia S.A., en relacion a la imposicion de costas a favor de
Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., conviene recordar que de
conformidad con el numeral 1° del articulo 365 del CGP,
procede dicho pago a la parte que resulte vencida en el
proceso, en consecuencia, se habra de confirmar la sentencia
recurrida, en tanto Mapfre S.A., resulto absuelta como se

explico en precedencia.
Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha
25 de julio de 2022, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

=1
orINN -

LOKENZO TORRES RUSSY
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIA TERESA AYACARDI
FONSECA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIiAS PORVENIR S.A

RADICADO: 110013105 007 2019 00436 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por los apoderados de Porvenir, Colpensiones y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado

Séptimo Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 9 de noviembre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesto que dentro del expediente no obra prueba
alguna que demuestre que se esté en presencia de un vicio de
consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil (error, fuerza
o dolo) encontrandose frente a un error sobre punto de derecho que no tiene
fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto juridico
celebrado entre la demandante y la APF., por no tratarse de un error

dirimente o error de nulidad.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que el juzgador no tuvo en cuenta que el traslado de régimen
pensional de la demandante reviste de completa validez en la medida que se
cumplié a cabalidad con las obligaciones que le correspondian en materia
de informacion, atendiendo los parametros establecidos en las normas
vigentes en ese momentos, las cuales no exigian una informacion en los
términos reclamados en la demanda y argumentados en el fallo, puesto que
dicha informacion rigurosa solo vino a ser determinada con mucha

posterioridad.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende se declare la nulidad de la afiliacion que realizo
a Porvenir S.A y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP
trasladar a la Administradora Colombiana de pensiones Colpensiones, todos
lo valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion, tales como
cotizaciones, bonos pensionales y sumas adicionales de la aseguradora, con

todos los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil.

Sustentoé sus pretensiones, en que nacié el 4 de febrero de 1967; que
cotizo al Instituto de los Seguros Sociales hasta el 2 de julio de 1997, fecha
en que se traslado a Horizonte hoy Porvenir S.A., que los asesores de dicho
régimen no suministraron informacion suficiente, clara y concisa para

tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, citoé los articulos 2, 4, 5,13, 48, 53 y 38
Constitucion Politica; los articulos 1, 11 y 36 de la Ley 100 de 1993; los
articulos 1508 y 1510 del Codigo Civil, las sentencias de las Corte
Constitucional T-818 de 2007, T-398 de 2009 y C-862 de 2008 y las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia SL-12136 de 2014, 31989 de
2008, 14055 de 2015.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
La Procuraduria Delegada para Asuntos Civiles y Laborales solicito tener

en cuenta la excepcione de inexistencia de la obligacion en defensa del orden

juridico, el patrimonio publico y los derechos y garantias fundamentales y
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se ordene el decreto y practica del interrogatorio de parte de la actora y se

remita al proceso expediente administrativo por parte de Colpensiones.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda y a la reforma mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo dentro del
expediente no obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante se
le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de informacion) por parte
de la AFP o de que se esté en presencia de algun vicio del consentimiento
(error, fuerza o dolo). Propuso entre otras las excepciones de
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de

nulidad alegada, no procedencia de pago de costas y la genérica.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda y a la reforma mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senal6é que no se
allega prueba sumaria de las razones de hecho que sustentan la nulidad de
la afiliacion, asi mismo, pretende imponer una carga adicional que para la
fecha del traslado no estaba a cargo de las AFP. Propuso las excepciones de
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 9 de noviembre de 2022, el Juzgado Séptimo Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la dafiliacién y traslado realizado
por: La sefora MARIA TERESA AYCARDI FONSECA con la AFP
HORIZONTE hoy PORVENIR el 2 de julio de 1997 contenida en el formulario
No.0014431.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A., a trasladar la totalidad de los
valores de la cuenta de ahorro individual de la que es titularla sefiora
MARIA TERESA AYCARDI FONSECA dineros que deben incluir los
rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga efectivo dicho
traslado al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado
por COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a PORVENIR S.A., a devolver a Colpensiones, el
porcentaje correspondiente a los gastos de administracién y primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse
esta orden, para lo cual se le concede al fondo demandado el término de

treinta (30) dias, contados a partir del auto de obedecimiento al Superior,
deberan presentar un informe debidamente discriminadamente con sus
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respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes, descuentos objeto de devolucién, su indexacion y demds
informacién relevante que los justifiquen y que prevengan controversias
posteriores a la ejecutoria de esta sentencia.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir sin solucién de
continuidad como afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al demandante desde su afiliacién inicial al ISS.

QUINTO: SE DECLARAN NO PROBADAS las excepciones presentadas por
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS — PORVENIR S.A.

SEXTO: SE CONDENA en costas a los fondos demandados y a favor del
demandante. Las agencias en derecho se tasan en la suma de 2 SMMLYV,
al momento del pago, a cargo de cada uno de los fondos.

SEPTIMO: se ordena el grado jurisdiccional de consulta ante el Superior a
favor de Colpensiones.”

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que conforme a la
sentencia SL 46106 de 2012 se tiene como valida la ultima vinculacion
efectuada dentro de los términos legales, las demas no seran validas ni
legitimas. Que para el momento de solicitar el traslado estaba en tiempo

conforme a la Ley 797 de 2003, es decir, lo hizo en oportunidad.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, al considerar que dentro del expediente
no obra prueba alguna que se demostrara que se esta en presencia de algun
vicio en el consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil,
por lo que se encuentra en un error sobre un punto de derecho que no tiene
fuerza legal repercutir sobre la ineficacia juridica del acto celebrado; preciso
que existe una indebida interpretacion del articulo 1604 del Codigo Civil, en
virtud de que la responsabilidad se encuentre exclusivamente en las AFP y
la convierte objetiva, toda vez que no le exige al demandante aportar prueba
alguna que demuestre que este en presencia de un vicio en el
consentimiento, cuando existen obligaciones reciprocas esto de conformidad
al Decreto 2241 de 2010; en consecuencia indic6 que tal decision afectaria
la sostenibilidad financiera del sistema pensional y pone en peligro los
derechos fundamentales a la seguridad social de los demas afiliados;
finalmente senaldé que no comparte la condena en costas esto de

conformidad al inciso 4 del articulo 48 de la Constitucion Politica, con
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fundamento en que la entidad no participo en los actos que se declaran

nulos e ineficacias, sino que es un tercero de buena fe.

La apoderada de Porvenir interpuso recurso de apelacion en contra de la
decision de primera instancia, al considerar que si bien existe un precedente
jurisprudencial por parte de la Corte Suprema de Justicia, lo cierto es que
no se puede aplicar de manera homogénea, luego debe existir una similitud
en las condiciones facticas de cada proceso, situacion que no se da en el
presente asunto, toda vez que la demandante realiz6 validamente su
traslado de régimen pensional de manera voluntaria y sin presiones
mediante la suscripcion del formulario de afiliacion, precedida de una
asesoria; resalta que las caracteristicas, ventajas, desventajas del RAIS se
encuentran establecidas en la Ley 100 de 1993, por lo que la actora pudo
validar en cualquier momento la informacion suministrada; refirio que en lo
referente a la condena del traslado de rendimientos el efecto natural de la
declaratoria es dejar la afiliacion como si nunca se hubiera surtido, luego
trasladar dichos emolumentos propios del RAIS no tiene sentido, asi como
tampoco resulta procedente la devolucion de prima de los seguros
previsionales y gastos de administracion de forma indexada como quiera que
se estaria generando una doble actualizacion de la cuenta de ahorro

individual.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedié a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da afiliacion se hace


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 007-2019-00436-01

Maria Teresa Aycardi Fonseca
Colpensiones y Otros

libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

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

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademads el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben 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.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

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

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informaciéon debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.
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2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Horizonte S.A hoy Porvenir S.A., el 2 de julio de 1997.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segiun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion
debidamente indexados, igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las
administradoras deben efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl

17595-2017, S1 4989-2018 y SL 1688-2019, al indicar en lo pertinente:

"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 administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 el demandante.

Ahora bien, en cuanto a la inconformidad expresada por Colpensiones
en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de conformidad al
numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del Proceso procede dicho
pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en consecuencia, se habra

de confirmar la sentencia recurrida.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 9 de noviembre de 2022, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
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Atendiendo lo manifestado por el memorialista, en el
escrito obrante en el expediente se reconoce a la doctora
Sandra Milena Chitiva Gomez, identificada con la cédula de
ciudadania No. 1.019.068.039 y tarjeta profesional No.
375.324 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la parte actora en los términos y para los fines

senalados en el poder conferido.
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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de
apelacion presentados por los apoderados de la parte actora y
de la UGPP contra la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 10
de agosto 2021 y a revisar la misma en grado jurisdiccional de
consulta. La sentencia de primera instancia ordeno el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes en favor
de la actora en un 100% del monto de la pension. Los recursos
de apelacion tienen por objeto de un lado que se otorgue el
reconocimiento y pago de los intereses moratorios y de otro la

revocatoria de la decision.

En esta instancia se recibieron alegatos por parte de los
apoderados de la parte actora y de la UGPP en los cuales

reiteraron los argumentos expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendio el reconocimiento y pago de la
sustitucion de la pension en calidad de companera permanente
del senor José Jairo Cardenas Maldonado (Q.E.P.D.), en un
100% de la misma, a partir del 6 de diciembre de 2015, junto
con el pago del retroactivo pensional correspondiente, los
intereses moratorios causados, a la indexacion de las sumas,
lo que resultare probado ultra y extra petita y al pago de las
costas y agencias en derecho. Subsidiariamente solicitéo que en

el evento en que la persona que decia tener el mismo derecho
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fuera reconocida como beneficiaria, se le pagara el porcentaje

correspondiente con el tiempo de convivencia que se acreditara.

En sustento de sus pretensiones senalé que mediante
Resolucion No. 3987 del 9 de mayo de 1985, la demandada le
reconocio pension de vejez al senor José Jairo Cardenas
Maldonado, a partir del 1° de mayo de 1994; que en
cumplimiento de fallo judicial la pension le fue reliquidada
mediante resolucion No. 56532 del 28 de septiembre de 2012,
en cuantia de $164.436 a partir del 24 de mayo de 2003; que
el senor Cardenas Maldonado fallecio el 5 de diciembre de
2015; que en radicado de fecha 5 de junio de 2002, el causante
le traspaso6 en vida su pension y autorizo el cobro de mesadas
pensionales, siendo traspasada mediante Resolucion No.
002339 del 25 de enero de 2016; que la pension de
sobrevivientes fue pagada en forma previsional hasta junio de
2016; que con la resolucion No. RDP 012256 del 17 de marzo
de 2016, se dejo en suspenso el traspaso provisional de la
pension, decision que fue recurrida y en la que se puso de
presente que la presunta beneficiaria Rosana Pulido Patarroyo
fallecio el S de abril de 2016, pese a ello la decision se confirmo
mediante Resoluciones RDP 021516 del 7 de junio de 2016 y
RDP 024777 del 30 de junio de 2016.

Mediante auto del 30 de enero de 2017, notificado por estado
el 31 del mismo mes y ano, se admitio la demanda y se ordeno
vincular al proceso en calidad de litisconsortes necesarios a los
herederos determinados e indeterminados de la senora Rosana
Pulido Patarroyo, como quiera que no habia discusion frente al

fallecimiento de la misma.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La curadora ad litem de los herederos indeterminados,
contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones, acepto
algunos hechos y refirio6 que dada su calidad desconocia los
restantes, el fundamento factico y legal de la contestacion
radico en que le corresponderia a la actora acreditar lo aducido
en la demanda y seria el juez, quien valorara y decidiera el
asunto con base en lo probado. Propuso las excepciones de
meérito que denomino: inexistencia de los presupuestos para la

sustitucion pensional y la genérica.

Mediante auto del 31 de julio de 2017, notificado por estado
el 1° de agosto de 2017 (fl. 351 y ss.), se tuvo por no contestada
la demanda por parte de la UGPP.

En audiencia adelantada el 4 de septiembre de 2019 (fl. 515
y ss.), durante la etapa de saneamiento del litigio, se dispuso
dejar sin efecto el auto mediante el cual se designo curador ad
litem de los herederos determinados de la senora Rosana
Pulido Patarroyo y el que tuvo por contestada la demanda de
los mismos, como quiera que ello no resultaba procedente ante
la manifestacion efectuada por la parte de no conocer la

existencia de herederos determinados.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de agosto de 2021, el Juzgado Primero

Transitorio Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR que la sefiora INES VEGA, identificada con la cédula
de ciudadania N° 32.001.134, le asiste el derecho al reconocimiento y pago
de la pensién de sobrevivientes, con ocasion al fallecimiento de su companero
permanente JOSE JARIO CARDENAS MADONADO, desde el 08 de diciembre
de 2015, en un porcentaje del 100% de la prestacion que venia percibiendo el
pensionado.

SEGUNDO: CONDENAR a la UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y
PARAFISCALES — UGPP a reconocer y pagar a favor de la demandante INES
VEGA, identificada con la cédula de ciudadania N° 32.001.134, la pension de
sobrevivientes derivada del fallecimiento del resefiado causante, en un
porcentaje del 100% del beneficio pensional que venia recibiendo el
pensionado a partir del dia del fallecimiento de este, lo que ocurrié el 8 de
noviembre, conforme se expuso.

TERCERO: AUTORIZAR a la UNIDAD DE GESTION PENSIONAL Y
PARAFISCALES- UGPP a realizar los descuentos por mesadas pagadas entre
el 9 de noviembre de 2015 y el mes de junio de 2016, asi como los descuentos
por aportes al sistema de seguridad social en salud.

CUARTO: CONDENAR A LA UGPP a pagar el retroactivo pensional que se
cause a partir del mes de julio de 2016, debidamente indexado al momento
de su pago, segun se expuso.

QUINTO: NEGAR las demds pretensiones de la demanda.

SEXTO: COSTAS. En esta instancia a cargo de la UGPP, y a favor del
demandante. Fijese la suma de $1.000.000 como agencias en derecho a cargo
de cada uno de las accionadas.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente decisién, remitase el

expediente al H. Tribunal Superior de Bogotd-Sala Laboral, a fin de que se
surta el grado jurisdiccional de consulta.

Como fundamento de su decision, argumentdé que
tratandose de la companera permanente la jurisprudencia de
la C.S.J., S.C.L., exigia 5 anos de convivencia inmediatamente
anteriores al fallecimiento del causante como requisito para
otorgar el derecho, al respecto resalté la Resolucion No. RDP
2339 el 25 de enero del 2016, a través de la cual la UGPP, le
reconocio de manera provisional a la demandante la pension
de sobreviviente en calidad de companera permanente desde el
9 de diciembre del 2015, igualmente, mencioné que se
evidenciaba que desde el ano 2002, el senor Jairo Cardenas
Maldonado reconocia a la senora Inés Vega, como su esposa e

incluso peticion6 que en caso de que falleciera el beneficio
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pensional que venia percibiendo fuera reconocido a esta,
adicionalmente, de los testimonios recibidos evidencié que la
pareja desplegd una convivencia por un tiempo superior al

exigido.

Por otra parte, en lo que respecta a que en sede
administrativa se hubiere presentado a reclamar la senora
Rossana Pulido, no se allegé ningun medio probatorio a efectos
de acreditar la calidad de conyugue de la misma y en gracia de
discusion tampoco se acreditaron los 5 anos de convivencia en
cualquier tiempo. En cuanto a la prosperidad de los intereses
moratorios, puntualizdé que en este caso existian razones
atendibles para exonerar a la UGPP teniendo en cuenta que
como se advertia de las resoluciones aportadas la negativa en
el reconocimiento no fue caprichosa pues esta se fundamento
en que habia disputa entre los posibles beneficiarios de la
prestacion y si bien se habia allegado registro de defuncion

tales dineros o mesadas podrian corresponder a los herederos.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69
del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara sobre la viabilidad del reconocimiento de la
sustitucion pensional a la senora Inés Vega con ocasion del

fallecimiento del senor José Jairo Cardenas Maldonado.

Al respecto, lo primero que debe senalarse es que no existe
controversia respecto a los siguientes puntos: i) que al senor

José Jairo Cardenas Maldonado, le fue reconocida pension de
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jubilacion mediante Resolucion No. 3987 del 9 de mayo de
1995, en cuantia inicial de $83.279,69 a partir del 1° de mayo
de 1994; ii) que posteriormente, con Resolucion No. UGM
056532 del 28 de septiembre de 2012, se reliquido la pension
elevando la cuantia de la misma a la suma de $164.436, con
efectos fiscales a partir del 24 de mayo de 2003; iii) que el senor
José Jairo Cardenas Maldonado, falleci6 el dia 8 de diciembre
de 2015; iv) que mediante Resolucion No. RDP 002339 del 25
de enero del 2016, la UGPP reconocio pension de sobrevivientes
de manera provisional a favor de la senora Inés Vega, desde el
9 de diciembre del 2015, en un porcentaje del 100% de la
mesada; y v) que mediante Resolucion No. 012252 del 17 de
marzo de 2016, la demandada suspendio el pago de la pension
de sobrevivientes de la actora, por cuanto se presento a

reclamar el derecho la senora Rosana Pulido Patarroyo.

Atendiendo los supuestos facticos del asunto, el derecho
reclamado se regula por la Ley 100 de 1993 y las
modificaciones introducidas a la misma, por la Ley 797 de
2003, toda vez que la muerte de la senora Sandra Garcia,
ocurrio en vigencia de dicha normatividad (23 de noviembre de

2019).

Asi, se tiene que el articulo 46 de la Ley 100 de 1993
(Modificado articulo 12 de la Ley 797 de 2003), establece los
requisitos para obtener la pension de sobrevivientes
contemplando en el numeral 1° que tendran derecho a la
pension de sobrevivientes los miembros del grupo familiar del

pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca.
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A su turno, el articulo 47 de la Ley 100 de 1993
(modificado articulo 13 de la Ley 797 de 2003), consagra
quienes pueden ser beneficiarios de la pension de

sobrevivientes, asi:

“Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o comparero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas arnos de edad. En
caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge ola compariera o compafiero
permanente supérstite, deberda acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de cinco (5) anos continuos con anterioridad a su
muerte; (Subrayas y negrita fuera de texto).

b) En forma temporal, el conyuge o la compariera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante,
tenga menos de 30 anos de edad, y no haya procreado hijos con este. La
pension temporal se pagard mientras el beneficiario viva y tendrd una
duracion mdxima de 20 anos. En este caso, el beneficiario deberd cotizar al
sistema para obtener su propia pension, con cargo a dicha pension. Si tiene
hijos con el causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compariero o companera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir
parte de la pensién de que tratan los literales a) y b) del presente articulo,
dicha pensién se dividird entre ellos (as) en proporciéon al tiempo de
convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los ultimos cinco anos, antes del
fallecimiento del causante entre un céonyuge y una compariera o companero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pension de sobreviviente
serd la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultadnea y se mantiene
vigente la unién conyugal pero hay una separacién de hecho, la compariera o
companero permanente podrd reclamar una cuota parte de lo correspondiente
al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante
siempre y cuando haya sido superior a los ultimos cinco anos antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la cényuge
con la cual existe la sociedad conyugal vigente;

(.)

De la anterior normativa se colige que cuando la pension de
sobrevivientes se causa por la muerte de un pensionado, se
tendra derecho a la pension de sobrevivientes cuando se
acredite la convivencia con él o la causante por espacio de 5
anos y que la pension seria vitalicia cuando el conyuge,

companera o companero permanente tuviera mas de 30 anos
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al momento del fallecimiento, aspectos que cumple Ila

demandante.

Al respecto conviene recordar lo senalado por la C.S.J.,
S.C.L. entre otras en la sentencia No. SL1399-2018, en donde,
entre otros aspectos preciso: “(...) En tratandose del comparniero
permanente, la jurisprudencia ha sido pacifica en senalar que la
convivencia debe verificarse dentro de los 5 anos
inmediatamente anteriores al deceso del causante”, de igual
forma, senalé que en caso de convivencia simultanea en los
ultimos cinco anos, antes de la muerte del causante entre un
conyuge y un companero o companera permanente, los
beneficiarios o beneficiarias de la pension deban ser ambos en
proporcion al tiempo de convivencia con aquél y tratandose de
la situacion del conyuge separado de hecho, en donde su pareja
conform6 una nueva familia, pero mantiene su contrato
matrimonial activo, la ley le daba el derecho de concurrir, junto
con el companero(a) permanente , a la proporcion de la pension
de sobrevivientes en funcion al tiempo convivido, siempre que

este no sea inferior a 5 anos en cualquier tiempo.

En cuanto a la convivencia, no existe controversia en que la
actora y el causante, convivieron durante los 5 afnios anteriores
al fallecimiento del senor Cardenas Maldonado, conforme se
colige de lo expuesto principalmente por los testigos, Maria
Bernanda Reyes Mesa, Georgina Maria Vélez Echeverri y Luis
Pablo pulido Sierra, quienes manifestaron conocer a la actora
de vieja data por ser vecinos (Bernarda), tener comercio en el

sector en que residia la pareja (Georgina) y ser amigo del
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causante (Luis), que la pareja conformada por los senores José
Jairo Cardenas e Inés Vega, convivio por mas de 20 anos, que
el senor Cardenas Maldonado era pensionado y trabajo en el
sanatorio de Agua de Dios, que la pareja Cardenas Vega tuvo
un hijo de nombre Yeison Cardenas Vega, nunca se separaron
y que fue la senora Inés quien cuido del causante durante su

enfermedad y en sus ultimos dias.

Lo anterior, se corrobora ademas con la solicitud que
presentd el mismo causante ante el Subdirector de
Prestaciones economicas de Cajanal, el 5 de junio de 2002, en
donde designo a la demandante “Para que en caso de mi muerte
sea(n) beneficiario (s) de la pension de jubilacion que
actualmente estoy gozando segtin Resolucion No. 01732697.7,
el cual acompanoé con declaracion extra juicio rendida por los
senores Luis Martinez y Ferly Téllez, de fecha 2 de junio de
2002, en la que indicaron que los senores José Jairo Cardenas
y la senora Inés Vega, convivian en union libre desde hacia 18

anos.

Asi las cosas y contrario a lo indicado por el apoderado de
la UGPP, se tiene acreditada la convivencia del causante con

la senora Inés Vega, durante el tiempo de convivencia exigido.

En lo que respecta al vinculo con la senora Rosana Pulido,
se evidencio que dentro del expediente administrativo allegado,
obra la partida de bautismo del senor José Jairo Cardenas
expedida por la Diocesis de Girardot, en la que registra la
siguiente nota marginal “Se casé en la vicaria de Nuestra

Serniora del Carmen de Tocaima, el veintitrés de mayo de mil
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novecientos sesenta y dos, con Rosana Pulido. Igualmente,
reposa certificado expedido por la Registraduria Nacional del
Estado Civil, en el que se efectuo el cambio de nombre realizado
por el causante, constando en el mismo un registro en el que
se estipulaba a la senora Rosana Pulido como esposa de este,
resultando evidente la existencia de un vinculo matrimonial
anterior, el cual incluso estaria vigente al momento del
fallecimiento del causante, no obstante, lo cierto es que en este
caso no se acredito la convivencia minima de S anos en
cualquier tiempo exigida respecto del conyuge, por lo que el
derecho pensional debe ser reconocido en un monto del 100%
a la actora, tal y como se determiné en la sentencia de primera

instancia.

Respecto a los intereses moratorios, debe tenerse en cuenta
que si bien de acuerdo con lo senalado en el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, procede el reconocimiento de intereses
moratorios como consecuencia de la mora en el pago de las
mesadas pensionales, por lo que en principios estos serian
procedentes dado el caracter resarcitorio y no indemnizatorio
otorgado a los mismos, no puede perderse de vista que nuestro
organo de cierre en sentencia SL2609-2021, senalo que
existian situaciones excepcionales y particulares que generan
su no causacion, precisando que “...) no proceden en los
eventos en que la entidad de seguridad social tenga serias
dudas acerca de quién es el titular de un derecho pensional, por
existir controversias entre los beneficiarios y, por ello, suspenda
el tramite de reconocimiento de la prestacion hasta tanto la
jurisdiccion ordinaria laboral decida mediante sentencia

ejecutoriada a qué persona o personas corresponde el derecho.”
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Resulta claro que en este caso, el derecho se suspendio
porque se presentd a reclamar la senora Rosana Pulido,
figurando como conyuge del causante en registros como los ya
mencionados, situacion que evidentemente daria lugar a
suspender el tramite del reconocimiento, pues habria que
entrar a verificar si se dio convivencia simultanea, o se trato
de un conyuge separado de hecho con convivencia anterior a
efectos de establecer por ejemplo el monto a reconocer en
consideracion al tiempo de convivencia. Adicionalmente y
aunque tampoco era objeto de discusion el fallecimiento de la
senora Rosana Pulido, lo cierto es que los herederos de la
misma pudieron haber reclamado el retroactivo de las
mesadas, desde el fallecimiento del causante y hasta el
momento del deceso de la reclamante, resultando claro que en
todo caso era necesario definir el derecho previo a que se
pudiera efectuar el reconocimiento a la senora Inés Vega, por

lo que se procedera a conformar la decision del a quo.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado

Primero Transitorio de Bogota D.C., de fecha 10 de agosto de
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2021, de conformidad con las razones expuestas en la parte

motiva.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la

demandada.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

lgﬁdw - %
LONENZO USSY

——re

MARLENY RUEDA OLARTE

Wo_| (|
MANUEL EDUARDO L&\;O BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000, incluyase en la liquidacion

de conformidad con lo establecido en el articulo 366 del C.G.P.

prINA -
LORENZO TORRES RJUSSY
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ELIZABETH LUGO DIAZ contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES Y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A

RADICADO: 110013105 021 2022 00063 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por los apoderados de Porvenir, Colpensiones y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado

Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 18 de octubre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifest6 que la declaratoria de ineficacia de traslado
desconoce la jurisprudencia que se ha proferido frente a la procedencia de
la inversion de la carga de la prueba, de conformidad con las sentencia C-
086 de 2016 y T-422 del 2011 proferidas por la Corte Constitucional, que
concluyo la importancia de analizar la escolaridad y conocimiento de un
afiliado dentro del Sistema General de Pensiones, al momento en que se

decidio el traslado, teniendo en cuenta las particularidades del caso.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que en el presente asunto ninguno de los presupuestos legales,
se alegaron o menos resultaron demostrados en el proceso, toda vez que el
formulario de afiliacion suscrito por la actora, es un documento publico que
se presume autentico segun los articulos 243 y 244 del Codigo General del
Proceso y el Paragrafo del articulo 54A del CPT, que ademas contiene la
declaracion de que trata el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, esto es que

la seleccion fue libre, espontanea y sin presiones.

I. ANTECEDENTES

La senora Elizabeth Lugo Diaz, pretende se declare la nulidad por
ineficacia de la afiliacion que realiz6 a Porvenir S.A y como consecuencia de
dicha declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la Administradora
Colombiana de pensiones Colpensiones, la totalidad de los aportes,
rendimientos, bonos pensionales, semanas de cotizacion. Sustento sus
pretensiones, en que un asesor de Colpatria S.A hoy Porvenir S.A., en su
lugar de trabajo, sin que le hubiera suministrado la informaciéon necesaria

para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité la Constitucion Politica, el Codigo
Sustantivo del Trabajo, la Ley 100 de 1993, el articulo 48 del Decreto 656
de 1994, los articulos 63 y 1746 del Codigo Civil, las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia-Sala Laboral con radicados 31989 de 2008.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda y a la reforma mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senal6 que la AFP
brind6 informacion de manera clara, precisa, veraz y suficiente de acuerdo
con las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993, en la que se expresa
el funcionamiento, caracteristicas y condiciones del RAIS. Propuso las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y

compensacion.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda y a la reforma mediante

la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo dentro del
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expediente no obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante se
le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de informacion) por parte
de la AFP o de que se esté en presencia de algun vicio del consentimiento
(error, fuerza o dolo). Propuso entre otras las excepciones de erréonea e
indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no

procedencia al pago de costas y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 18 de octubre de 2022, el Juzgado Veintiuno Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por la sefiora ELIZABETH LUGO DIAZZ al régimen de ahorro
individual el 13 de julio de 2022 con fecha de efectividad el 1 de agosto de
1994 por intermedio de COLPATRIA hoy PORVENIR S.A.;, y, en
consecuencia, declarar como afiliacién vdlida la del régimen de prima
media con prestacion definida, administrado por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES
la totalidad de los dineros que recibié por motivo de la afiliacion del
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 sefora ELIZABETH LUGO DIAZ. Para ello se concede el
término de un (1) mes. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion
relevante que los justifiquen.

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

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por
COLPENSIONES Y PORVENIR, conforme a lo motivado.

QUINTO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA a cargo de la AFP PORVENIR S.A.
Yy a favor del demandante. Liquidense por Secretaria, incluyendo como
agencias en derecho la suma de $1.700.000. Sin costas en contra de
COLPENSIONES.

SEXTO: CONSULTESE esta decisién CON EL SUPERIOR, por ser adversa
a los intereses de COLPENSIONES.”
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Como fundamento de la decision, la juez argumento, que de conformidad
con la amplia y consolidada linea jurisprudencial, que claramente
constituye precedente judicial, se ha establecido por parte de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL 1452 de 2019, SL 3349 de 2021, SL
1023 y SL 1500 de 2022, entre otras, el deber de informacion donde se ha
empezado por senalar que el traslado de régimen pensional debe ser libre y
voluntario, contenida en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, debe estar
precedida para entenderse que hay libertad y voluntariedad en ese traslado
de una informacion suficiente. Dicha informacion no puede ser libre y
voluntaria cuando se desconoce la incidencia que pueda tener la decision

que se esta tomando frente a sus derechos prestacionales.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Porvenir interpuso recurso de apelacion en contra de la
decision de primera instancia, al considerar que la AFP no atento con la
actora, sino que le dio una alternativa diferente y la demandante haciendo
uso de la libertad de escogencia de régimen otorgada por la ley, escogi6 al
fondo privado; por otro lado, senialé que frente al formulario de afiliacion que
se aporté no puede restarsele valor probatorio, ni desconocerse, toda vez
que nace en cumplimiento de la Ley 100 de 1993, asi como tambien los anos
de permanencia de la actora en el fondo privado y la prohibicion legal de
trasladarse en cualquier tiempo de conformidad a la Ley 797 de 2003; agrego
que en lo referente al traslado de los gastos de administracion de forma
indexada, los mismos se encuentran contemplados en el articulo 20 de la
Ley 100 de 1993 en ambos regimenes, resaltando que no forman parte
integral de la pension de vejez, ademas de ello son de tracto sucesivo y estan
sujetos al fenomeno de la prescripcion, por lo que declarar el traslado de
tales emolumentos genera que se desconozca el principio de las
restituciones mutuas y se estaria causando un enriquecimiento sin justa

causa a favor de Colpensiones.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, al considerar que la entidad no tuvo
injerencia en el traslado que realiz6 la demandante al Régimen de Ahorro
con Solidaridad, por lo que para dicha data Colpensiones solo valido la libre

escogencia de régimen, no obstante con la declaratoria de ineficacia la
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entidad se ve afectada, en virtud de que tendra que reconocer una
prestacion pensional en favor de la demandante, viéndose vulnerado el

principio de la sostenibilidad financiera.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf
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Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitio indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, sila administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

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

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

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdan abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
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la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

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

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Porvenir S.A., el 24 de junio de 1994.
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Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion
debidamente indexados, igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las
administradoras deben efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl

17595-2017, S1 4989-2018 y SL 1688-2019, al indicar en lo pertinente:

"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 cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion Laboral de la

Corte suprema de Justicia, en la SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social, los preceptos llamados a regular la extincién
de la accién, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, normativa en virtud de la
cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidaciéon contabilizado
desde la exigibilidad de la obligacién, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la
nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar
la expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con
prestacion definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos para tal
fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento ultimo
frente al que ademds no resulta dable alegar el fenémeno advertido, en tanto los
sustentos facticos que soportan la pretension se hayan encaminados a
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demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar
a consolidar el estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad

del disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincién por el trascurso
del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 18 de octubre de 2022, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orINA -

RENZO ES RUBSSY

"
MARLENY RUEDA OLARTE
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O i —
MANUEL EDUARDO{SERKFANO{BAQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR BARBARA INES ALBARRACIN
GOMEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIiAS PORVENIR S.A

RADICADO: 110013105 024 2020 00448 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por los apoderados de Porvenir, Colpensiones y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado

Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 19 de octubre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

La apoderada de la parte demandante solicité se confirme la sentencia
de primera instancia, al considerar que al interior del proceso no se legro
evidenciar prueba suficiente que demostrara que la AFP Porvenir S.A.,
cumpliera con su deber y obligacion de brindar a la actora la informacion
de forma clara, oportuna y veraz, sobre ventajas y desventajas de uno u otro

régimen.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al

considerar que el traslado que realiz6 la demandante con la AFP se realiz6
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de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como fue admitido
expresamente y como ademas se lee del formulario de afiliacion suscrito

cuya forma preimpresa se encuentra autorizada por la ley.

I. ANTECEDENTES

La senora Barbara Inés Albarracin, pretende se declare la ineficacia de la
afiliacion que realizo a Porvenir S.A y como consecuencia de dicha
declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la Administradora Colombiana de
pensiones Colpensiones, los aportes que efectu6 al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, asi como también las sumas adicionales que se

encuentren en la cuenta individual.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 31 de julio 1959; que el 19 de
agosto de 1987 cotiz6 a la Caja de Prevision Social del Departamento de
Cundinamarca; que cotizo al Instituto de los Seguros Sociales cuando
trabajo para Auto Fusa Ltda.; que en el mes de junio de 2003 se trasladoé a
Porvenir S.A., sin que el asesor de dicho fondo le hubiera suministrado una
informaciéon de manera completa, clara, veraz, oportuna, adecuada,
suficiente y cierta, respecto de las diferencias entre uno y otro régimen

pensional.

Como fundamento normativo, cito la Ley 100 de 1993, los articulos 20,48
y 78 de la Constitucion Politica, la Ley 1328 de 2009, el articulo 97 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, la Ley 797 de 2003, las sentencia
de la Corte Suprema de Justicias con radicados 33083 de 2011, 68852 de
2019, 12136 de 2014,19447 de 2017, 4964 de 2018, 4989 de 2018.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la actora se
encuentra inmersa en la prohibicion de traslado senalada en la Ley 797 de
2003que modifico la Ley 100 de 1993 haciéndose imposible para la entidad
tener a la demandante como afiliada del RPM. Propuso entre otras las
excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad, responsabilidad sui

generis, improcedente de la declaratorio de nulidad y/o ineficacia, sugerir
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un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio de sostenibilidad financiera del
sistema, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho

reclamado, prescripcion y la genérica.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda y a la reforma mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senaldé que el
traslado de régimen pensional goza de completa validez, dado que se informo
a la actora acerca de las caracteristicas, ventajas y desventajas que
componen el RAIS. Propuso las excepciones de prescripcion, de la
prescripcion frente al pago de la indemnizacion de perjuicios morales, buena

fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de octubre de 2022, el Juzgado Veinticuatro Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliaciéon que hizo la sefiora
BARBARA INES ALBARRACIN GOMEZ al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR, la cual fue efectiva el dia 01 de
junio de 2003, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva.

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales la seriora
BARBARA INES ALBARRACIN GOMEZ, nunca se vinculé al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, contrario a ello, siempre estuvo en el
régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida.

TERCERO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR, a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, todos los valores que
hubiere recibido, con motivo de la dfiliacion de la senora BARBARA INES
ALBARRACIN GOMEZ, como cotizaciones, bonos pensionales, contados
sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C, ello
significa que se debe trasladar a COLPENSIONES, la totalidad del capital
ahorrado con los rendimientos financieros, aportes al fondo de pension de
garantia minima, comisiones y gastos de administracién debidamente
indexados con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento
del acto de ineficacia este recurso han debido ingresar el régimen de prima
media con prestacion definida conforme se explicé en la parte motiva.

CUARTO: ORDENAR A LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES a recibir a la sefiora BARBARA INES
ALBARRACION GOMEZ, como su afiliada, actualizar y corregir su historia
laboral una vez reciba estos dineros de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIRS S.A.
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QUINTO: DECLARAR no probadas los hechos sustento de las excepciones
propuestas por la pasiva.

SEXTO: SIN CONDENA EN COSTAS EN LA INSTANCIA.

SEPTIMO: En el evento que el caso ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES no interponga recurso de apelacién en contra
de la presente sentencia remitase a la sala de decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd, para que se surta el grado
jurisdiccional de CONSULTA a su favor conforme lo dispone articulo
69CPTSS.

Como fundamento de su decision, argumentdé que acoge la postura
mayoritaria de la Sala Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
la cual ha indicado que es un deber de las administradoras de pensiones el
deber informacion al momento en que un trabajador decide vincularse a otro
régimen pensional asi que su omision genera la ineficacia del traslado, asi
como también es deber de las administradoras la informacion que
comprende todas las etapas del proceso de afiliacion el deber de
proporcionar una informacion completa y comprensible, sin que el
formulario de afiliacion sea prueba suficiente para demostrar ese deber de

informacion se requiere un consentimiento informado.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Porvenir interpuso recurso de apelacion en contra de la
decision de primera instancia, al considerar que le traslado efectuado por la
demandante se realiz6 de manera libre y voluntaria y consciente con la AFP
Porvenir, tal y como se expreso en los formularios suscritos cuya forma
preimpresa se encuentra autorizada por la ley, prueba de la libertad de
afiliacion; preciso que se realizO0 un apreciacion erronea del deber de
informacion al momento del traslado de régimen pensional, toda vez que
dicha apreciacion va en contravia de las sentencias C-583 de 1996 y C 086
de 2002; asi como también no se tuvo en cuenta que el traslado de régimen
revistio de completa validez en la medida de que se cumpli6é a cabalidad con
las obligaciones que le correspondia en materia de informacion atendiendo
los parametros establecidos en las normas vigentes de ese momento, sin que
se tuviera en cuenta las restituciones mutuas actuando la AFP como un
agente oficioso; por otro lado refirio que en lo referente a los gastos de
administracion y sumas por seguros previsionales, los mismos tienen una

destinacion especifica por mandato legal el cual fue cumplidamente por la
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entidad, sumas que ya fueron debidamente invertidas y no se encuentran
en su poder, por lo que indico que tampoco resulta procedente la indexacion

en tanto se desborda los efectos de la ineficacia.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, al considerar que no se tuvo en cuenta
el principio de la relatividad juridica, entendiendo que Colpensiones es un
tercero ajeno a los actos juridicos celebrados entre el actor y Porvenir, los
cuales tienen efectos inter partes, por lo que independientemente de la
decision, la entidad no puede ser ni favorecida ni perjudicada con la misma;
en virtud de que dicha declaratoria se estaria afectando gravemente el
equilibrio financiero del sistema de seguridad social en pensiones el cual fue
establecido por el articulo 48 de la Constitucion Politica; refirio de
conformidad con el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, la demandante se
encuentra inmersa en la prohibicion legal de trasladarse de régimen
pensional; senalé que en caso de que se confirme la providencia se ordene

a la APF el pago de todos los perjuicios economicos generados.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen

de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
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atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

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

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

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademdas el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf
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en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben 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.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

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

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.
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4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Porvenir S.A., el 29 de abrilde 2003.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion
debidamente indexados, igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las
administradoras deben efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl

17595-2017, S1 4989-2018 y SL 1688-2019, al indicar en lo pertinente:

"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 financiacién de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”
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Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo el demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 19 de octubre de 2022, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orIN -
L NZO ES RUSSY

o
MARLENY RUEDA OLARTE

QO
MANUEL EDUARDO §ERRANO BAQUERO



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARTHA LUCIA
VEJARANO DE ACOSTA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

RADICADO: 11001 3105 025 2019 00270 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés

(2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por la apoderada de la demandante
contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 4 de mayo de 2021.



2

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 025 2019 00270 01

Martha Lucia Vejarano de Acosta
Colpensiones

I. ANTECEDENTES

La demandante solicitdo que se condenara a la demandada
al reconocimiento y pago de la pension de jubilacion a partir
del cumplimiento de los 57 anos de edad o 1300 semanas de
cotizacion, al pago de intereses moratorios por no pago
oportuno de la prestacion reclamada, a la indexacion de las
sumas, a lo que resulta ultra y extra petita y al pago de las

costas del proceso.

En sustento de sus pretensiones mencioné que cotizo
durante 25 anos; que cuando cumplié 57 anos de edad solicito
a Colpensiones el reconocimiento de la pension; que se nego
el derecho por falta del total de las semanas cotizadas en las
empresas que laboro; que laboré para Washington School
(01/01/1989 - 30/12/1998), Liseux (01/02/1984 -
30/11/1985) y para la Gobernacion del Tolima (5 anos y 9
meses); que el total de anos no pagados por las empresas y
entidades a Colpensiones son los que le faltan para su pension
y que Colpensiones no ha realizado gestiones para el cobro
coactivo de los aportes en mora de las entidades donde laboré

la actora.

Como fundamento normativo cité los articulos 7, 11, 13,
14 y 53 de la Constitucion Nacional, los articulos 22, 23, 24,
65y 127 del CST, los articulos 2, 5 y 22 del CPTSS, Ley 6 de
1945, Decreto 2127 de 1945, Decreto 797 de 1949, Decreto
1160 de 1947, Ley 171 de 1961, Ley 33 de 1985, Decreto 1421
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de 1993, Decreto 2351 de 1965, Ley 50 de 1990, Ley 100 de
1993, Ley 712 de 2001 y Ley 698 de 2002.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones contesto la demanda, en donde se opuso a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda por
cuanto, no le asiste el derecho a la actora ya que no se
acreditan los requisitos de la Ley 797 de 2003 y toda vez que
los actos expedidos se encuentran ajustados a derecho ya que
se tomaron en cuenta las semanas cotizadas y reportadas al
sistema, de igual manera, refirido que al no existir razon factica
o legal para que se reconociera la pretension principal
tampoco era de recibo que se condenara al pago de la sancion
moratoria o intereses moratorios. Propuso las excepciones de
meérito que denomino: Falta de legitimacion en la causa por
pasiva, prescripcion y caducidad sobre mesadas pensionales
y otros, inexistencia de relacion contractual con empleador
moroso, inexistencia cobro prejuridico y calculo actuarial

presuntivo, innominada o genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 25 de mayo de 2021, el Juzgado

Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que la sefiora MARTHA LUCIA BEJARANO DE
ACOSTA, cedula 38.235.622 tiene derecho a la pension de vejez por ser
beneficiaria del régimen de transicién desde el dia 17 de mayo de 2011,
como fecha de estatus pensional, fecha en la cual habia cumplido los
requisitos para la misma y como fecha de efectividad el dia 4 de abril de
2016, en cuantia inicial mensual de $722.454 sobre 14 mesadas anuales y
reajustes de ley conforme a lo motivado.
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SEGUNDO: CONDENAR a la demandada COLPENSIONES a pagar a favor
de la aqui demandante senora MARTHA LUCIA BEJARANO DE ACOSTA, la
pension de vejez a partir del 4 de abril de 2016, por concepto de retroactivo

de la pension de vejez aqui reconocida la suma de $64.435.874,60 sumas
que deberdn ser indexadas al momento de su pago.

TERCERO: CONDENAR a la demandada COLPENSIONES al pago de
intereses moratorios que prevé el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, sobre
el retroactivo pensional los cuales a la fecha ascienden a la suma de
$9.569.544 pesos por lo motivado

CUARTO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion de manera
parcial de las mesadas pensionales con antelacién al 3 de abril de 2016, por
lo motivado.

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte demandada COLPENSIONES y a
favor de la demandante por la suma de $2.500.000

SEXTO: De no ser apelada la presente decision, se ordena enviar al

Honorable Tribunal Superior de Bogotda Sala Laboral para que se surta el
grado jurisdiccional de Consulta.

Como fundamento de su decision argumento que
atendiendo el principio de favorabilidad debié aplicarse por
Colpensiones lo establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que contemplaba el régimen de transicion, siendo que
la actora contaba con mas de 35 anos para el 1° de abril de
1994, precisando que para conservar el régimen de transicion
conforme a lo senalado en el Acto legislativo 01 de 2005, se
debia contar con 750 semanas cotizadas, aspecto que no fue

analizado por Colpensiones.

Adicionalmente, indico que la actora presentdo diversas
peticiones a efectos de que le tuvieran en cuenta todos los
tiempos cotizados, dandose respuesta por la demandada con
relacion a los periodos de los tiempos publicos que debian
allegarse los periodos pertinentes y frente al empleador Liseux
y Washington School que solo cotizo para los periodos que se
reflejaban en la historial laboral por lo que debian allegarse
los soportes pertinentes, acto seguido, se menciono que se

verifico la historia laboral de la actora, advirtiendo que la
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demandante presentaba cotizaciones entre el 2 de abril de
1984 y el 28 de febrero de 2019, en donde no se reflejaba los
tiempos servidos al sector publico en la Gobernacion del
Tolima (13/05/1978 — 08/02/1984) ni se observaban en su
totalidad los aportes de Washington School, reportandose solo
58,5 semanas existiendo inconsistencias y senalando que no
se tendrian en cuenta los otros empleadores, ya que con estos
era suficiente para acreditar las 750 semanas cotizadas al 22
de julio de 2005, sin que fueran de recibo los argumentos de
Colpensiones teniendo en cuenta las obligaciones de cobro
que la asistian conforme al art. 24 L.100/93 y art. 13 Dto.
1161/94, las que brillaban por su ausencia, razon por la que
tendria en cuenta las semanas cotizadas de la entidad y

empresa referida.

En consecuencia, senalé que si se acreditaban los
requisitos del acto legislativo 01/2005 para conservar el
régimen de transicion y por tanto los requisitos de la pension
se analizaban conforme al Acuerdo 049 de 1990, en esa
medida y dado que se cumplia con el requisito de las 1000
semanas cotizadas en cualquier tiempo, se ordeno el
reconocimiento pensional desde el 17 de mayo de 2011, fecha
en que la actora cumplié los 55 anos de edad, mencionando
que aunque se efectuaron cotizaciones hasta el 28 de febrero
de 2019 y debia efectuarse el reconocimiento a partir de la
ultima cotizacion, como las cotizaciones en este caso se
continuaron efectuado por lo senalado por Colpensiones, se
ordeno el reconocimiento a partir de la fecha mencionada,
aunque advirtio que las mesadas anteriores al 3 de abril de

2016, se vieron afectadas por la prescripcion.
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IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la demandada sustento el recurso de
alzada y demas argumentaciones en que la decision tuvo en
cuenta una mora patronal del empleador Washington School
pese a que no era posible establecerla ya que no existia
obligacion de realizar cobro coactivo al no existir afiliacion del
empleador, trayendo en sustento la sentencia SL38619-2013,
en la que se indico que si no habia afiliacion no habia
posibilidad juridica de efectuar cobro coactivo por lo que no

podia trasladarse la responsabilidad a la entidad.

Igualmente, senaloé que habia una diferencia entre la mora
patronal y la no afiliacion al sistema, por lo que no era posible
indicar que debio Colpensiones desafiliar a la trabajadora
cuya obligacion no estaba en su cabeza y que no era posible
reconocer la pension a partir del 4 de abril de 2016, ya que
cotizo hasta el 28 de febrero de 2019, dado que como lo
establecia la ley era necesario el retiro del sistema de
pensiones para el reconocimiento pensional ya que se debia
contabilizar hasta la ultima semana cotizada a partir del
retiro, siendo que no se podia tener las 2 condiciones como

afiliada y como pensionada.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69
del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la
Sala estudiara si en el presente asunto resultaba viable el

reconocimiento de la pension de vejez de la actora de acuerdo



7

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 025 2019 00270 01

Martha Lucia Vejarano de Acosta
Colpensiones

con las condiciones del régimen al que se encontraba afiliado
con anterioridad a la entrada en vigencia del Sistema General

de Pensiones creado con la Ley 100 de 1993.

Para resolver resulta pertinente recordar que el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, contemplo el régimen de transicion,
senalando en lo pertinente lo siguiente “La edad para acceder
a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema
tengan treinta y cinco (35) o mas anos de edad si son mujeres
o cuarenta (40) o mas anos de edad si son hombres, o quince
(15) o mas anos de servicios cotizados, sera la establecida en
el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demads
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones

contenidas en la presente Ley.”

Con posterioridad, el acto legislativo 01 de 2005, establecio
que “(...) Los requisitos y beneficios pensionales para todas las
personas, incluidos los de pension de vejez por actividades de
alto riesgo, seran los establecidos en las leyes del Sistema
General de Pensiones”, determinandose en el paragrafo
transitorio No. 4, que el régimen de transicion establecido en
la Ley 100 de 1993, no podria extenderse mas alla del 31 de
julio de 2010, salvo para los que estando en dicho régimen
tuvieran 750 semanas cotizadas o su equivalente en tiempo
de servicios a la entrada en vigencia del acto legislativo, esto
es, al 22 de julio de 2005, a quienes se les mantendria el

régimen hasta el 31 de diciembre de 2014.
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Precisando lo anterior y dado que la demandante naci6 el
17 de mayo de 1956, se tiene que la misma tenia 38 anos para
la entrada en vigencia del sistema general de seguridad social
(1° de abril de 1994), por lo que en principio era beneficiaria
del régimen de transicion, sin embargo, la misma cumpliria
los 55 anos de edad hasta el 17 de mayo de 2011 (edad exigida
en la normatividad anterior Art. 12 Dto. 758/90), por lo que
para dicha data era necesario establecer si la actora aun

conservaba el derecho al régimen de transicion.

Sea lo primero indicar que de acuerdo con el reporte de
semanas cotizadas actualizado al 2 de julio de 2019, se
evidencia que en efecto se reportan cotizaciones entre el 2 de
abril de 1984 y el 28 de febrero de 2019, para un total de
677,29 semanas cotizadas, conforme a las cuales acreditaria

un total de 317,27 semanas cotizadas al 22 de julio de 2005.

De igual forma, se advierte que como documentales
relevantes se allegaron formatos No. 1 (Certificado de
informacion Laboral fl. 10), 2 (certificacion salario base fl. 11),
y 3B (certificacion de salarios mes a mes fl. 12-14), expedidos
por la Gobernacion del Tolima que dan cuenta de los servicios
publicos prestados entre el 13 de mayo de 1978 y el 8 de
febrero de 1984 y ademas se indica que tales aportes se
efectuaron a la Caja de Prevision Social del Tolima, servicios
que fueron corroborados con la prueba por oficio decretada a
la Gobernacion del Tolima mediante las certificaciones
allegadas en respuesta (fl. 69 y ss.), por lo que se les da pleno

valor probatorio, dado que las documentales aportadas
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corresponden a la prueba pertinente para el efecto, de manera
que contabilizado este tiempo de servicios publico se tendria
que la demandante acreditaria 298,71 semanas cotizadas, las

que anadidas a las 317,27 arrojaria un total de 615,98.

Asi las cosas y dado que se aduce que no se efectuaron en
forma completa las cotizaciones por otros empleadores, entre
ellos Washington School, debe indicarse que se observa que la
actora presento diversas solicitudes a Colpensiones a efectos
de obtener la correccion de la historia laboral, advirtiéndose
que tal entidad en comunicacion del 12 de enero de 2018,
No.BZ2017_13347557-3330866, le indico a la demandante
que respecto de los empleadores Washington School e INS
Lisieux Hermanas Misioneras, la peticion para los ciclos 1889
hasta 1991-03 y 1984 a 1985, respectivamente debia ser
elevada directamente por el empleador, y luego en
comunicacion del 23 de enero de 2018, No. SEM2018-0751,
se puntualizé que los empleadores ya enunciados Gnicamente
habian realizado cotizaciones en los periodos que se reflejaban
en la historia laboral y que si no se estaba de acuerdo era
necesario que se allegaran documentos probatorios tales como
tarjetas de resena y/o soportes de afiliacion en los que se

evidenciara el vinculo laboral.

Para el efecto se advierte que a folios 15 y siguientes obra
aviso de entrada del trabajador al ISS, en el que se relaciona
la empresa Washington School y se detalla como fecha de
ingreso 1° de febrero de 1992, también se allegan constancias
expedidas por la secretaria general de Washington School, que

dan cuenta que la demandante se desempené como Directora
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de Basica Primaria de aquella institucion a partir de enero de
1989 hasta diciembre de 1998, asi mismo, se allegaron
constancias expedidas por el Instituto Psicopedagogico
Emanuel Mounier, que da constancia que la demandante se
desempeno como docente de matematicas y religion en los
anos 2000 y 2001 y por el instituto Liseux, en la que se indica
que la demandante se desempeno como profesora de tiempo

completo desde el 1/02/1984 al 30/11/1985.

Ahora bien, verificadas las anteriores documentales y
comparadas con el reporte de semanas cotizadas! se advierte
que los periodos de aportes que se reclaman son anteriores a
las fechas en que se registran cotizaciones por los
empleadores (Washington y Liseux), debiéndose ademas
senalar que se advierten 2 periodos de cotizaciones continuos

frente a estos empleadores, sin que se registren periodos en
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ceros, es decir, que evidenciaran mora, observandose incluso
que respecto de Washington School, en el propio aviso de
entrada allegado, se registr6 que el ingreso a la empresa
correspondio al 1° de febrero de 1992 hasta el 30 de noviembre
de 1992, coincidiendo esto con lo registrado en la historia
laboral. Finalmente, frente al instituto pedagogico Emmanuel

Mounier, no se observan cotizaciones en la historia Laboral.

En esa medida, se tiene que a afectos de acreditar los
aportes desde las fechas reclamadas, debieron haberse
allegado los respectivos soportes de afiliacion, o los soportes
de cotizaciones efectuados por el empleador y/o descuentos
realizados a la trabajadora, dado que al no estar vinculada las
empresas empleadoras y no aparecer los periodos que se
reclaman en mora, no era posible tener certeza respecto de la
certificacion laboral allegada y en esa medida no le era dable
al a quo contabilizar los cotizaciones que considero de
Washington School, pues conforme a lo adoctrinado por la
C.S.J., S.C.L., en sentencias como la SL1355-2019 y SL3056-
2019, se tiene que los periodos que estan reportados en mora

son lo que se consideran respaldados en una relacion laboral.

De acuerdo con lo antes anotado y si bien en la historia
laboral se aprecian 4 periodos en ceros, correspondientes a
01/03/1999 - 31/03/1999 (Representaciones Aco),
01/03/2000 - 31/03/2000 (Gladys Ramirez Varga),
01/03/2002 -31/03/2002 (Gladys Ramirez Varga) y
01/07/2004 — 31/07/2004 (Cta Intservis), se tiene que tales

periodos deberian tenerse en cuenta por Colpensiones, ya que
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no se advirtio que Colpensiones hubiera adelantado gestiones
para su cobro, en esa medida estos periodos generarian
cotizaciones por 17,14 semanas, los cuales sumadas al
consolidado recaudado al 22 de julio de 2005, ascienden a
633,22, sin que en todo caso las mismas, resultaran
suficientes para poder conservar el régimen de transicion

hasta el 31 de diciembre de 2014.

Asi mismo, debe senalarse que tampoco se cumplen los
requisitos contemplados en el articulo 33 de la Ley 100 de
1993 (Modif. art. 9 de la Ley 797 de 2003), siendo esta la
normatividad vigente en la actualidad, pues de acuerdo con
tal preceptiva para tener derecho a la pension se debe haber
cumplido 57 anos de edad si es mujer o 62 anos si es hombre
y haber cotizado un minimo de 1300 semanas cotizadas en
cualquier tiempo, advirtiéndose que aunque se acredita la
edad, no se cuenta con el acumulado de semanas exigido en

la norma.

Asi las cosas, se procedera a revocar la decision para en su
lugar absolver a la demandada de todas y cada una de las

pretensiones incoadas en su contra.

Costas en esta instancia a cargo de la demandante.

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

Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en su
lugar absolver a la demandada de las declaraciones y
condenadas impuestas de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS, en esta instancia a cargo de Ila

demandante.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
prINA -
LORENZO T SSY

B
MARLENY RUEDA OLARTE
[ T
MANUEL EDUARDO $3ERRANO BAQUERO
AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias

en derecho por valor de $200.000, incluyanse en la
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liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

orINA -

LOHENZO TORRES RSSY
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CARMEN CECILIA NOGUERA
CALDERON contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A y PROTECCION S.A.
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Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver, el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado

Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 1 de noviembre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

El apoderado de la parte demandante solicito se confirme la sentencia de
primera instancia al considerar que las Administradora de Fondos de
Pensiones, como entidades del sector financiero, han tenido desde siempre
la obligacion de informar de manera, clara, comprensible, adecuada,
oportuna, verdadera y suficiente, sobre los productos y servicios que

ofrecen; no obstante, en el presente asunto lo mismo no se dio.

COLPENSIONES., manifestdo que obran dentro del proceso medios de
prueba documentales suficientes, los cuales conllevan a determinar que el

traslado efectuado por el accionante al Régimen de Ahorro Individual, se
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llevo a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor
del fondo privado, suministro la totalidad de la informacion clara y precisa,
respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse de régimen

pensional.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia al
considerar que el juzgador no tuvo en cuenta que el traslado de régimen
pensional de la demandante reviste de completa validez en la medida que se
cumpli6 a cabalidad con las obligaciones que le correspondia en materia de
informacioén, atendiendo los parametros establecidos en las normas vigentes

reclamados en la demanda.

I. ANTECEDENTES

La senora Carmen Cecilia Noguera Caldearon, pretende se declare nulo
e ineficaz la afiliacion que realizé a Proteccion S.A y a Porvenir S.A y como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la esta AFP trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones los aportes
realizados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad debidamente

actualizados, asi como como también los rendimientos y bono pensional.

Sustento6 sus pretensiones, en que nacio el 16 de julio de 1961; que cotizo
desde diciembre de 1982 hasta 1983 al Instituto de los Seguros sociales;
que luego se vinculo al Distrito Capital de Bogota afiliando entre abril de
1989 hasta enero de 1991 a la Caja de Prevision del Distrito; que el 10 de
octubre de 1997 diligencié formulario de afiliacion a Proteccion S.A; que
posteriormente se traslado a Colmena y a Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A.,
sin que los asesores le hubieran suministrado informacion necesaria para

tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité la Ley 100 de 1993; la Ley 33 de 1985,
la Ley 797 de 2003; la Circular Externa 001 de 2004, el Decreto 720 de
1994, la Ley 1329 de 2009, el Decreto 656 de 1994, el Codigo Civil, la
sentencia de la Corte Constitucional C- 993 de 2006 y las sentencias de la
Corte Suprema de Justicia con radicado numero 1452 de 2019, 31989 de
2008, 31314 de 2009, 12136 de 2014, 33083 de 2011.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senalé que la demandante
no allega prueba sumaria de las razones de hecho que sustentan la
ineficacia y/o nulidad del acto juridico de traslado de régimen, asi como sus
traslados horizontales posteriores, por lo que dichos actos se deben tener
como validos. Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda de la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que el traslado de régimen efectuado por la actora, no carece de los
elementos necesarios exigidos por la ley, en razon que la actora no probo
causal alguna para determinar que la afiliacion con Proteccion S.A., fue nula
o ineficaz. Propuso entre otras las excepciones de prescripcion, cobro de lo

debido, buena fe y presuncion de legalidad de los actos administrativos.

PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en la demanda en su contra, preciso que
se esta frente a un acto existente, valido exento de vicios del consentimiento
y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones, traslado de aportes a la AFP Horizonte hoy
Porvenir, reconocimiento de restitucion mutua a favor de la AFP,

inexistencia de la obligacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 1 de noviembre de 2022, el Juzgado Veintiséis Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

PRIMERO. DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante
CARMEN CECILIA NOGUERA CALDERON al régimen de ahorro individual
con solidaridad a partir de octubre de 1997, conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO. CONDENAR al fondo de pensiones PORVENIR a transferir a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES la totalidad de
los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante
junto con sus rendimientos financieros causados, el porcentaje
correspondiente a gastos de administracion y primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensiéon minima, tal y como se indico en
la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. CONDENAR al Fondo de Pensiones PROTECCION a que
transfiera a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES
los dineros descontados de la cuenta de ahorro individual de la
demandante correspondientes a gastos de administracién, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima, tal y como se expuso
en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES para que acepte dichas transferencias y contabilice, para
todos los efectos pensionales, las semanas cotizadas por la demandante,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

SEXTO. CONDENAR en costas de esta instancia a los Fondos de Pensiones
PORVENIR y PROTECCION, fijandose como agencias en Derecho la suma
de UN MILLON DE PESOS ($1°000.000), correspondiéndole, a cargo de
cada una, el cincuenta por ciento (50%) de dichas agencias en Derecho”

Como fundamento de la decision, la juez argumento, que conforme a los
articulos 1741, 1743 y 1750 del Codigo Civil el acto juridico del traslado
respecto del cual se alega nulidad adquiere firmeza cuando transcurren
cuatro anos desde su realizacion por tratarse de una nulidad relativa
fundamentarse en un vicio del consentimiento, no obstante la Sala de
Casacion Laboral mediante sentencia SL 12136 de 2014 concluyo que en
este tipo de casos lo que debe realizarse es si el acto juridico que genero el
traslado resulta o no eficaz; es asi que en la sentencia en cita, senald la
Corte que para que se entienda que la afiliacion fue realizada de manera
libre y voluntaria se debe verificar si la respectiva Administradora puso en
conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el traslado de régimen, a
su vez los beneficios que obtendria, es decir, se debe demostrar que la
correspondiente entidad garantizé una decision informada que permite una

manifestacion de voluntad auténoma y consciente.

IV. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o

ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
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expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
V. CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 69 del C.P.T y S.S.- grado
jurisdiccional de consulta, la Sala estudiara si resulta procedente declarar la
ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan atendibles las solicitudes
de ordenar su afiliacion al RPM administrado por COLPENSIONES, asi como
las demas condenas solicitadas; para lo cual se atenderan los precedentes

jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf
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Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

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

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

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdan abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

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

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:
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1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Colfondos S.A., el 10 de octubre de 1997.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.
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Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 1 de noviembre de 2022, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orINA -
LORENZO TORRES RSSY

o
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR INES ELVIRA
SIERRA GALLEGO CONTRA COLFONDOS S.A., LLAMADA
EN GARANTIA ALLIANZ SEGUROS, VINCULADOS PAULA
ANDREA ALVIS SIERRA, MARIA CAMILA ALVIS SIERRA E
IVAN MAURICIO ALVIS CANO.

RADICADO: 11001 3105 032 2017 00602 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés

(2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a revisar en grado
jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota D.C., el

2 de julio de 2021. En la decision de primera instancia se
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absolvio de las pretensiones reclamadas por la senora Inés

Elvira Sierra Gallego.

En esta instancia se allegaron alegatos por las partes en los
cuales reiteraron los argumentos expuestos en el tramite de

instancia.

I. ANTECEDENTES

La demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara que es beneficiaria de la pension de sobrevivientes
en calidad de conyuge del senor Edgar José Alvis Gomez, en
consecuencia se condenara a la demandada al reconocimiento
y pago de la pension de sobrevivientes a partir del 1° de enero
de 2016, fecha en que dejo de recibir la mesada la ultima de
las beneficiarias, incluyendo los incrementos legales y las
mesadas adicionales, al pago de los intereses moratorios de
que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y al pago de

las costas y agencias en derecho.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que el senor Edgar José Alvis Gomez,
fallecio el 25 de agosto de 1994; que convivié con el causante
de manera interrumpida desde el matrimonio celebrado en
1985, hasta el dia del fallecimiento del mismo; que se presento
a reclamar la pension de sobrevivientes en condicion de
representante legal de sus hijas menores Paula Andrea y
Maria Camila Alvis Sierra, con las que conformaba un mismo
nucleo familiar, por lo que al ser Maria Camila la ultima

beneficiaria dejo de percibir la pension el 31 de diciembre de
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2015; que el 21 de diciembre de 2006, se presento ante
Colfondos a solicitar su inclusion como beneficiaria de la
prestacion pero mediante comunicado GR-PREV-101, fue
negada ante la evidencia que no vivian juntos con fundamento
en el documento suscrito entre el causante y ella en el que se
establecia un pacto economico para asegurar el futuro de las
hijas menores precisando que se opto por tal acuerdo ya que
“(...) el causante era una persona amplia a la hora de gastar el
dinero y (...) quiso asegurar el futuro de sus hijas, mediante

dicho acuerdo.”

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colseguros hoy Colfondos S.A., contesté oponiéndose a las
pretensiones, aceptando algunos hechos, negando otros y
refiriendo que no le constaban los restantes. El fundamento
factico y legal de su contestacion radico en que la actora
pretendia el reconocimiento de la pension de sobrevivientes
como companera permanente del senor Edgar José Alvis
Gomez; no obstante, no se cumplia con el requisito de tiempo
de convivencia exigido por las disposiciones legales y que no
debia accederse al pago de intereses moratorios y costas
procesales ya que actué conforme a derecho al negar tales
pretensiones, debiéndose tener en cuenta en todo caso que la
demandante radico la solicitud pensional en el ano 2006,
aproximadamente doce anos después de la fecha de
fallecimiento del afiliado y que en su momento el derecho se
reclam6 como representante legal de sus menores hijas,

otorgandose por mas del4 anos.
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Propuso las excepciones de meérito que denominoé:
inexistencia de la obligacion, falta de causa, buena fe,
innominada o genérica, prescripcion y caducidad,
imposibilidad de imponer simultaneamente condena por

indexacion e intereses moratorios y compensacion y pago.

Mediante auto de fecha 4 de abril de 2018, notificado por
estado el 5 del mismo mes y ano, se acepto el llamamiento en
garantia realizado por Colfondos S.A. frente a Allianz Seguros
de Vida S.A., con la finalidad que en el evento en que se llegara
a proferir una sentencia que condenara a reconocer la pension
de sobrevivientes derivada de un siniestro en vigencia de la
poliza previsional se condenara a Allianz a pagar la suma
adicional faltante en la cuantia que se requiriera para
completar el capital necesario para financiar el pago de la

pension de sobrevivientes.

Allianz Seguros de Vida S.A., contesto la demanda indicada
que ni aceptaba ni se oponia a las pretensiones por cuanto no
estaba en cabeza suya como aseguradora el reconocimiento
pensional. En cuanto al llamamiento en garantia adujo que se
oponia al mismo ya que no habia lugar a tal pago porque
cumplié con sus obligaciones derivadas de la podliza suscrita
con la AFP, ya que gir6 a esa entidad el valor adicional para
completar el capital necesario a fin de reconocer el pago de la
pension de sobrevivientes a los beneficiarios directos del
causante. Propuso las excepciones de mérito que denoming:
inexistencia de la obligacion, prescripcion, carencia de

derecho, cobro de lo no debido, no puede indemnizarse dos
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veces por un mismo siniestro, pago, compensacion, buena fe

y genérica.

En audiencia adelantada el 19 de marzo de 2019, se ordend
la vinculacion de los senores Paula Andrea Alvis Sierra, Maria
Camila Alvis Sierra e Ivan Mauricio Alvis Cano, como
litisconsortes necesarios, los cuales contestaron la demanda
mediante escrito visible a folio 274 y ss. allanandose a los

hechos y pretensiones de la demanda.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de julio de 2021, el Juzgado Treinta y

Dos Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcion de Inexistencia de la
Obligacion, conforme las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada COLFONDOS S.A. y a la llamada
en garantia ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. de todas y cada una de las
pretensiones incoadas por la sefiora INES ELVIRA SIERRA GALLEGO.
TERCERO: CONDENAR en costas a la demandante y a favor de la
demandada COLFONDOS S.A., tasense por secretaria incluyendo como
agencias en derecho una suma equivalente a cuatro (04) smimuv.

CUARTO: En caso de no ser apelada la presente decision, y al ser totalmente

desfavorable a la demandante, remitase al superior en el grado jurisdiccional
de consulta.”

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que en este caso la prestacion debia analizarse bajo los
supuestos establecidos en los articulos 46 y 47 de la Ley 100
de 1993 original, debiéndose demostrar dos anos de
convivencia continuos con anterioridad de la muerte salvo que
se hubieren procreado hijos con el causante, sin que en este

caso existiera discusion respecto a que el derecho se dejo
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causado ya que en su momento la pension le fue reconocida a
los menores hijos, de modo que la discusion solo se presenta

respecto de la condicion de beneficiaria de la actora.

Al respecto resaltdo que si bien la actora y el causante
contrajeron matrimonio en la iglesia de las estrellas en las
vegas, el 3 de agosto de 1985, siendo registrado en Colombia
hasta el 2 de junio de 2021, en todo caso no podia pasar
desapercibido el hecho que el senor Edgar José Alvis Gomez,
habia contraido matrimonio catélico previo con la senora
Alicia Cano y apreciado el registro civil de nacimiento del
causante estaba la nota marginal del vinculo y la separacion
de cuerpos lo que no disolvia el matrimonio, por lo que la
union celebrada por la actora y el causante no era valida y por
tanto habria que analizarse el derecho en calidad de

companera permanente.

Precisado lo anterior y luego de la valoracion probatoria
concluyé que si bien de los testimonios recepcionados se
podria acreditar que la senora Inés Elvira Sierra y el senor
Edgar José Alvis Gomez convivieron, lo cierto era que para la
época del fallecimiento esa convivencia no existia mas alla de
la atencion de las hijas por las obligaciones que les asistian
como padres, razones que condujeron a desestimar las

pretensiones reclamadas.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del

Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
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estudiara las materias de la apelacion y en consecuencia
determinara si en este caso era procedente el reconocimiento
de la pension de sobrevivientes en favor de la demandante y

las demas pretensiones derivadas de ello.

En primer lugar, debe indicarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que el senor Edgar José Alvis
Gomez, fallecio el 25 de agosto de 1994; ii) que el mismo dejo
causado el derecho a la pension de sobrevivientes y iii) que el
referido causante cuando contrajo matrimonio con la senora
Inés Elvira Sierra Gallego, presentaba vinculo matrimonial
anterior al contraido con la actora, de conformidad con las
documentales allegadas al proceso y no tratarse de hechos

controvertidos por las partes.

Atendiendo los supuestos facticos del asunto, el derecho
reclamado se regula por la Ley 100 de 1993, en su contenido
original, toda vez que la muerte del senor Edgar José Alvis
Gomez, ocurrio en vigencia de dicha normatividad (25 de

agosto de 1994).

Asi, se tiene que el articulo 73 de la Ley 100 de 1993,
establece que los requisitos para obtener la pension de
sobrevivientes en el RAIS, asi como su monto, se regiran por
las disposiciones contenidas en los articulos 46 y 48 de la
misma ley, en ese orden y como no existe discusion que el
derecho se dejo causado ya que en su momento este fue
otorgado a los hijos menores del senor Alvis Gomez, se

prescinde de tal analisis.
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A su turno, el articulo 74 de la Ley 100 de 1993,
consagra quienes pueden ser beneficiarios de la pension de

sobrevivientes, asi:

“ARTICULO 74. Son beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o companero permanente
supérstite.

En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el cényuge ola companera o companero permanente
supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de dos

(2) arios continuos con anterioridad a su muerte, salvo, que haya procreado
uno o mas hijos con el pensionado fallecido;

Por su parte la C.S.J., S.C.L., en sentencia SL4099-2017,
dilucido los presupuestos para ser beneficiario de la pension
en comento, senalando que el parametro esencial para
determinar quién era el legitimo beneficiario de la pension de
sobrevivientes era la convivencia efectiva, real y material entre
la pareja, y no tanto la naturaleza juridica del vinculo
sostenido, precisando que la procreacion de hijos no suplia el
requisito de la convivencia efectiva en el momento de la
muerte, sino que excusaba el término minimo de dos anos
continuos con anterioridad a ese suceso, razones por las
cuales para este caso en especifico era indiferente el vinculo
sostenido siendo que en todo caso debia acreditarse la

convivencia efectiva entre la pareja al momento del deceso.

Hechas las anteriores aclaraciones, se procede a analizar
si en este caso se acredita la convivencia efectiva para el 25 de
agosto de 1994, puesto que la procreacion de hijos con el
causante estaba demostrada como podia colegirse con la
existencia de Paula Andrea y Maria Camila Alvis Sierra,

vinculadas a este proceso.
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En esa medida habria que senalar que la demandante en
el interrogatorio de parte rendido reiteré lo expuesto en la
demanda y los testimonios rendidos reflejan las conclusiones
a las que llego el a quo, esto era, que en efecto existié una
convivencia entre la senora Inés Elvira Sierra Gallego y el
senor Edgar José Alvis Gomez, no obstante, no existio una
convivencia efectiva hasta el momento del fallecimiento,
conforme se colige especialmente de lo expuesto por Sandra
Viviana Alvis Cano (hija mayor del causante), quien refirio que
a principios del ano 1992, su padre le pidié que lo acompanara
a una reunion, ya que lo habian citado a una comisaria de
familia y que en virtud de ello se suscribiéo con la actora
acuerdo economico para las obligaciones con sus hijas, ya que

su padre no convivia con la senora Sierra Gallego.

En este punto, conviene destacar que en el expediente

administrativo archivo 6907701 obra “DOCUMENTO QUE CONSIGNA

ACUERDO ENTRE PADRE Y MADRE CON RESPECTO A LOS APORTES
ECONOMICOS PARA LA EDUCACION - CRIANZA Y ESTABLECIMIENTO DE SUS
HIJOS MENORES COMUNES Y LO RELATIVO AL CUIDADO PERSONAL DE

DICHOS MENORES”, suscrito entre el causante y la demandante,

el 8 de agosto de 1992, en el que se efectian los siguientes

acuerdos:
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La anterior documental, es relevante por cuanto da cuenta
de la relacion sostenida para el momento por la actora y el
causante, siendo factible concluir varios aspectos, entre ellos,
que la relacion estaba fracturada y no existia convivencia, ya
que de lo contrario, no se estableceria el valor de una cuota
econOomica para el sostenimiento de las menores hijas, si aun
se conviviera bajo un mismo techo, ni se estableceria que el
cuidado personal de las mismas estaria a cargo de la madre y

mucho menos se indicaria que el padre tendria derecho a ver

y visitar a sus hijas.

De conformidad con lo antes anotado y al confrontar esta
Sala, la decision adoptada por la Juez de primer grado con lo
que reflejan los medios probatorios, se observa que la misma,
se ajusta en un todo a la realidad procesal, por lo que se

procedera a confirmar la decision de primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,
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Inés Elvira Sierra Gallego
Colfondos S.A.

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
fecha 2 de julio de 2021, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: SIN COSTAS, en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oTINAN -
LOR[ENZO T S RUYSSY

ya

/

MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO® BAQUERO




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CARLOS
EDUARDO GIL LOPEZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

RADICADO: 11001 3105 032 2020 00397 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés

(2023).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce a la doctora Diana
Johanna Buitrago Ruge, identificada con la cédula de
ciudadania No. 1.019.025.170 y tarjeta profesional No.
226.864 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la demandada Colpensiones en los términos y

para los fines senalados en el poder conferido.
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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el grado
jurisdiccional de consulta concedido respecto a la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de
Bogota D.C., el 29 de noviembre de 2021. La sentencia de
primera instancia declaré probada la excepcion de inexistencia
del derecho al reconocimiento pensional y absolviendo a la

demandada de todas las pretensiones presentadas.

En esta instancia se recibieron alegatos por parte de
Colpensiones en los cuales reiter6é los argumentos expuestos

en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante pretendio el reconocimiento y pago de la
sustitucion de la pension que recibia su conyuge Sandra
Garcia y su inclusion en nomina de pensionados, en
consecuencia, solicita el pago de las mesadas pensionales
causadas desde la fecha de fallecimiento de la misma, esto es,
desde el 23 de noviembre de 2019, junto al pago de intereses

moratorios desde el 16 de febrero de 2020.

En sustento de sus pretensiones senaléo que contrajo
matrimonio catolico con la senora Sandra Garcia, el 1° de
noviembre de 1986, vinculo que se mantuvo hasta el deceso;
que de dicha union se procrearon 3 hijos de nombres Jessica
Patricia, Jennifer Alejandra y Juan Carlos; que compartieron

techo, lecho y mesa durante 27 anos; que disolvieron y
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liquidaron la sociedad conyugal el 14 de mayo de 2014, no
obstante, el vinculo afectivo, de solidaridad y de ayuda mutua
permanecio vigente hasta el fallecimiento resaltando que no se
divorciaron ni contrajeron nuevas nupcias y tampoco tuvieron
nuevas parejas, asi como senalé que nunca desamparo a hijo
y esposa incluso después de su separacion de hecho continudé

velando por el bienestar economico de su familia.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda,
aceptdo algunos hechos y refiri6 que no le constaban los
restantes. El fundamento factico y legal de la oposicion radico
en que la entidad efectud investigacion administrativa para
acreditar la condicion de beneficiario del actor, encontrando no
acreditada la misma siendo que los senores Carlos Eduardo Gil
y Sandra Garcia convivieron desde noviembre de 1986 hasta
mayo de 2014, fecha en que se dio su separacion conforme lo

indicaron los familiares.

Propuso las excepciones de inexistencia del derecho al
reconocimiento pensional, prescripcion, inexistencia del
derecho de intereses moratorios, buena fe, imposibilidad
juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas,

innominadas o genéricas.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del de febrero de 2021, el Juzgado Treinta y

Dos Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcién de Inexistencia del derecho
al reconocimiento pensional, conforme las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra por el demandante CARLOS EDUARDO GIL LOPEZ.

TERCERO: CONDENAR en costas al demandante y a favor de la demandada,

tasense por secretaria incluyendo como agencias en derecho una suma
equivalente a un (01) smimv.

CUARTO: En caso de no ser apelada la presente decision, y al ser totalmente
desfavorable al demandante, remitase al superior en el grado jurisdiccional
de consulta.”

Como fundamento de su decision, argumento que si bien la
C.S.J., S.C.L., habia emitido algunas decisiones en las que se
hacia referencia a la convivencia durante los S anos
inmediatamente anteriores al fallecimiento del causante, debia
tenerse en cuenta que la Corte Constitucional se habia
pronunciado senalando que el requisito de los 5 anos de
convivencia anteriores al fallecimiento aplicaba tanto para un
afiliado como para un pensionado, tal y como se habia senalado
en Sentencia SU 149-2021, en esa medida concluyo que en el
caso bajo analisis el actor no convivio con la causante en los 5
anos inmediatamente anteriores al fallecimiento, siendo que
conforme a la prueba testimonial recaudada la separacion
entre la pareja acaecio en febrero de 2014 y toda vez que el
fallecimiento de la senora Sandra Garcia, ocurrio el 23 de
noviembre 2019, no resultaba viable el reconocimiento

pensional reclamado.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del

Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
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estudiara sobre la viabilidad del reconocimiento de la
sustitucion pensional al Senor Carlos Eduardo Gil Lopez con

ocasion del fallecimiento de la Senora Sandra Garcia.

Al respecto, lo primero que debe senalarse es que no existe
controversia respecto a los siguientes puntos i) que el
demandante y la senora Sandra Garcia contrajeron matrimonio
catolico el 1° de noviembre de 1986; ii) que el actor y la
causante efectuaron disolucion y liquidacion de su sociedad
conyugal el 22 de mayo de 2014; iii) que la senora Sandra
Garcia fallecio el 23 de noviembre de 2019 y iv) que la pareja
conformada por los senores Sandra Garcia y Carlos Eduardo
Gil, convivié durante el periodo comprendido entre noviembre
de 1986 hasta febrero de 2014, tal y como se desprende de las
documentales allegadas y pruebas practicadas en el proceso y

por tratarse de hechos aceptados por las partes.

Atendiendo los supuestos facticos del asunto, el derecho
reclamado se regula por la Ley 100 de 1993 y las
modificaciones introducidas a la misma, por la Ley 797 de
2003, toda vez que la muerte de la senora Sandra Garcia,
ocurrio en vigencia de dicha normatividad (23 de noviembre de

2019).

Asi, se tiene que el articulo 46 de la Ley 100 de 1993
(Modificado articulo 12 de la Ley 797 de 2003), establece que
los requisitos para obtener la pension de sobrevivientes
contemplando en el numeral 2° que tendran derecho a la
pension de sobrevivientes los miembros del grupo familiar del

afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere
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cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos anos
inmediatamente anteriores al fallecimiento, aspecto este frente

al que no existe controversia.

A su turno, el articulo 47 de la Ley 100 de 1993
(modificado articulo 13 de la Ley 797 de 2003), consagra
quienes pueden ser beneficiarios de la pension de

sobrevivientes, asi:

“Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el céonyuge o la companera o comparero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas anos de edad. En
caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge ola companera o companero
permanente supérstite, deberda acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de cinco (5) anos continuos con anterioridad a su
muerte; (Subrayas y negrita fuera de texto).

b) En forma temporal, el conyuge o la comparniera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante,
tenga menos de 30 anos de edad, y no haya procreado hijos con este. La
pension temporal se pagard mientras el beneficiario viva y tendrd una
duracién maxima de 20 anos. En este caso, el beneficiario deberd cotizar al
sistema para obtener su propia pension, con cargo a dicha pensiéon. Si tiene
hijos con el causante aplicara el literal a).

(..)

De la anterior normativa se colige que cuando la pension de
sobrevivientes se causa por la muerte de un afiliado, se tendra
derecho a la pension de sobrevivientes cuando se acredite la
convivencia con €l o la causante por espacio de 5 anos y que la
pension seria vitalicia cuando el conyuge, companera o
companero permanente tuviera mas de 30 anos al momento del
fallecimiento, aspectos que cumple el demandante siendo que

nacio6 el 24 de junio de 1963.
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En este punto conviene recordar que si bien la Corte
Constitucional en sentencia SU-149 de 2021, senalo que “...)
La distincion introducida por la Corte Suprema de Justicia, al
disponer que la exigencia al coéonyuge o la companera o
companero permanente de acreditar el minimo de cinco anos de
convivencia anteriores al fallecimiento del causante solo era
aplicable cuando estos fueran pensionados, mas no en el caso
de los afiliados, no armoniza con los propodsitos de la pension de
sobrevivientes ni con los del requisito de convivencia.”, lo cierto
es que tal regla no se contrapone a que el tiempo minimo de
convivencia de 5 anos en el caso del conyuge pueda acreditarse
en cualquier tiempo, tal y como se ha establecido en diversos
pronunciamientos, entre ellos, SL7299-2015, SL6519-2017,
SL16419-2017, SL6519-2017.

Al respecto conviene recordar lo senalado por la C.S.J.,
S.C.L. entre otras en la sentencia No. SL1399-2018, indico:
“(...) En tratandose de la relacion del afiliado o pensionado con
su conyuge, esta Corporacion ha defendido el criterio segun el
cual la convivencia por un lapso no inferior a 5 anos puede
ocurrir en cualquier tiempo, siempre que el vinculo matrimonial
se mantenga intacto.”, debiendo senalar que frente a esta
ultima expresion “que el vinculo se mantenga intacto”, resulta
indispensable tener en cuenta lo expuesto por nuestro 6rgano

de cierre, en sentencia SL3251-2021,en donde se preciso:

“..)

En este punto, se hace necesario advertir que si bien la sociedad conyugal
constituye el régimen patrimonial del matrimonio y nace de él, su disolucién y
liquidacion no pone fin al vinculo matrimonial, como equivocadamente lo
entiende la recurrente, pues aquel contintia vigente hasta tanto se declare su
nulidad o se presente una de las causas de disolucion previstas en el art. 152
del CC, norma que establece que el matrimonio civil se disuelve por la muerte
real o presunta de uno de los cényuges o por divorcio judicialmente decretado,
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mientras que el religioso por el decreto de la cesacion de sus efectos civiles y,
ademads, por los canones y normas correspondientes al ordenamiento religioso.
En este asunto, la tnica de esas causales que se evidencia probatoriamente,
es la muerte de uno de los cényuges.

(.)

Adicionalmente, la misma corporacion en sentencia SL2257-
2022, puntualizo “...) ha ensenado la Sala que el conyuge
separado (a) de hecho del causante, pero con vinculo
matrimonial vigente, no tiene como carga demostrar la
continuidad de los lazos familiares y afectivos, dado que no
constituye esta circunstancia una exigencia legal prevista en el
inciso 3.° del literal b) antes transcrito. Asilo han previsto, entre
otras decisiones, las sentencias CSJ SL966-2021 y CSJ SL359-
2021 (...)”.

Asi, se tiene entonces que la disolucion y liquidacion de la
sociedad conyugal que se efectu6 por los senores Sandra
Garcia y Carlos Eduardo Gil, el 22 de mayo de 2014, no ponia
fin al vinculo matrimonial entre estos, de suerte que el mismo
se encontraba vigente a la fecha del fallecimiento de la senora
Sandra Garcia, especialmente cuando no existe anotacion o
registro sobre la cesacion de efectos civiles del matrimonio

contraido.

En cuanto a la convivencia, no existe controversia en que el
actor y la causante, convivieron por espacio superior a 5 anos
durante el vinculo matrimonial, conforme se colige de lo
expuesto en los testimonios rendidos por Jessica Patricia Gil
Garcia y Jennifer Alejandra Gil Garcia, asi como de los
expuesto en el informe técnico de investigacion sobre

convivencia realizado por Consinte Ltda. para Colpensiones, en
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donde se estipulo: “De acuerdo a la informacion verificada,
cotejo de documentacion, entrevistas y trabajo de campo, se
establecio que la senora Sandra Garcia y el senior Carlos
Eduardo Gil Léopez, convivieron desde el 01 de noviembre de
1986, ano de su matrimonio, hasta el ario 2014 (no confirma

fecha), ario en el que se lleva a cabo su separacion.”

En ese orden de ideas, se tiene que resultaba clara la
convivencia por espacio de mas de 27 anos, debiéndose en este
punto reiterar que tratandose del conyuge supérstite se exige
la convivencia continua de 5 anos en cualquier tiempo, siempre
y cuando el vinculo matrimonial permaneciera intacto,
aspectos que se cumplen en este caso y que conducen a revocar
la decision del a quo, para proceder al reconocimiento

pensional.

Asi las cosas, se procedera a establecer el valor de la primera
mesada pensional, la cual se reconocera en 13 mesadas
anuales como quiera que la prestacion se caus6é con
posterioridad a la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 y con
los incrementos legales a que haya lugar, debiéndose precisar
que para ello se consideraran 1308 semanas cotizadas
conforme se establece en los actos administrativos expedidos
por Colpensiones, debiéndose precisar que si bien en el reporte
de semanas cotizadas actualizado al 13 de enero de 2020,
obrante en el expediente administrativo allegado por
Colpensiones se registra un acumulado de 1296 semanas, tal
situacion obedecio al registro realizado para los periodos de
septiembre, octubre y noviembre de 2019 “Deuda por no pago

del subsidio del Estado” conforme puede evidenciarse en el
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detalle de los pagos contemplado en el reporte se semanas
cotizadas mencionadas, de suerte que al ser tales periodos
reconocidos se generarian las semanas faltantes para las 1308

semanas reconocidas por Colpensiones.

Asi, se solicité apoyo al grupo de liquidadores de la Rama
Judicial, quien procedio a efectuar las operaciones aritméticas

para establecer el valor de la pension, determinando lo

sigulente:
Célculo Todalavida Laboral
o . - . Factor de Sueldo Salario .
ANO Ne. Dias | IPC inicial IPC final ) - promedio ) Salario anual
indexacién actualizado
mensual

1989 91| 4,580 100,00 21,834 $41.040,00f $896.069,87| $2.718.078,60
1990 245| 5,780 100,00 17,301 $49.874,13| $862.874,30| $ 7.046.806,81
1991 122 7,650 100,00 13,072 $67.364,26| $880.578,59| $3.581.019,61
1992 60| 9,700 100,00 10,309 $70.260,00( $724.329,90| $1.448.659,79
1993 270 12,140 100,00 8,237 $136.290,00($ 1.122.652,39| $10.103.871,50
1994 365| 14,890 100,00 6,716 $ 245.885,83 [$ 1.651.348,78| $20.091.410,12
1995 360| 18,250 100,00 5,479 $ 371.500,00 [$ 2.035.616,44 | $24.427.397,26
1996 360| 21,800 100,00 4,587 $ 453.500,00 [$ 2.080.275,23| $ 24.963.302,75
1997 360| 26,520 100,00 3,771 $531.833,33[$ 2.005.404,73| $ 24.064.856,71
1998 360 31,210 100,00 3,204 $688.416,67 [$ 2.205.756,70| $ 26.469.080,42
1999 360| 36,420 100,00 2,746 $710.583,33[$ 1.951.079,99| $23.412.959,91
2000 318| 39,790 100,00 2,513 $632.747,74($ 1.590.217,98| $ 16.856.310,63
2001 360| 43,270 100,00 2,311 $677.916,67[$ 1.566.712,89| $ 18.800.554,66
2002 360| 46,580 100,00 2,147 $860.083,33 [$ 1.846.464,86 | $22.157.578,36
2003 360| 49,830 100,00 2,007 $980.750,00 ($ 1.968.191,85| $ 23.618.302,23
2004 360| 53,070 100,00 1,884 $1.011.250,00|$ 1.905.502,17 | $ 22.866.026,00
2005 360| 55,990 100,00 1,786 $1.039.666,67 |$ 1.856.879,20| $ 22.282.550,46
2006 360| 58,700 100,00 1,704 $1.144.250,00|$ 1.949.318,57 | $23.391.822,83
2007 360| 61,330 100,00 1,631 $1.204.666,67 |$ 1.964.237,19| $23.570.846,24
2008 220| 64,820 100,00 1,543 $690.727,27[$ 1.065.608,26 | $ 7.814.460,56
2009 270| 69,800 100,00 1,433 $497.000,00( $712.034,38| $6.408.309,46
2010 240| 71,200 100,00 1,404 $512.750,00( $720.154,49| $5.761.235,96
2011 270| 73,450 100,00 1,361 $535.600,00 $729.203,54| $6.562.831,86
2012 360| 76,190 100,00 1,313 $564.108,33| $740.396,81| $8.884.761,78
2013 337| 78,050 100,00 1,281 $582.973,29( $746.922,86| $8.390.433,48
2014 137 79,560 100,00 1,257 $586.087,59| $736.661,13| $3.364.085,81
2015 247| 82,470 100,00 1,213 $612.366,40( $742.532,31| $6.113.516,03
2016 300| 88,050 100,00 1,136 $684.944,50( $777.904,03| $7.779.040,32
2017 360 93,110 100,00 1,074 $733.695,17| $787.987,51| $9.455.850,07
2018 330 96,920 100,00 1,032 $777.285,18 $801.986,36| $8.821.849,98
2019 324| 100,000 100,00 1,000 $823.775,81| $823.775,81| $8.896.778,80
Total dias 9186 Total devengado actualizado a: 2019 $ 430.124.588,98
Total semanag 1312,29 Ingreso Base Liquidacion| $1.404.717,80
Porcentaje aplicado 64,65%
Total Afios 21,82 Primeramesada|  $908.176,17
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2019 $828.116,00
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Tabla Retroactivo Pensional

Fecha inicial [Fecha final | Incremento % Vvalor mesada N°. Mesadas Subtotal
calculada
24/11/19 31/12/19 3,18% $ 908.176,00 2,23 $ 2.028.259,7
01/01/20 31/12/20 3,80% $ 942.687,00 13,00 $12.254.931,0
01/01/21 30/11/21 1,61% $ 957.864,00 12,00 $ 11.494.368,0
Total retroactivo $ 25.777.558,73

Ahora bien, se analizara la excepcion de prescripcion
formulada por la demandada, asi tenemos que verificado el
expediente administrativo allegado por Colpensiones se
advierte que en el mismo reposa la Resolucion SUB 32841 del
4 de febrero de 2020, en la que se resuelve una peticion sobre
pension de sobrevivientes, presentada por el actor el 16 de
diciembre de 2019 y toda vez que la demanda se presento el 23
de noviembre de 2020, se tiene que las mesadas pensionales

no se encuentran afectadas por el fenomeno de la prescripcion.

Respecto a los intereses moratorios, debe tenerse en cuenta
que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,

en sentencia SL2609-2021, radicacion No. 80573, senalo:

“..)

Esta Corte en sentencia CSJ SL14528- 2014, recordé que conforme a la
doctrina tradicional de esta Sala4, los intereses moratorios del articulo 141 de
la Ley 100 de 1993 deben ser impuestos siempre que haya retardo en el pago
de las mesadas pensionales, independientemente de la buena o mala fe en el
comportamiento del deudor, o de las circunstancias particulares que hayan
rodeado la discusion del derecho pensional en las instancias administrativas,
en tanto se trata simplemente del resarcimiento econémico encaminado a
aminorar los efectos adversos que produce al acreedor la mora del deudor en
el cumplimiento de las obligaciones —dado su cardcter resarcitorio y no
sancionatorio-.

(..)

De conformidad con el precedente transcrito, y toda vez que
en el presente asunto, mediante Resolucion No. SUB 32841 del
4 de febrero de 2020, Colpensiones neg6 el derecho al actor al

considerar que no acreditaba el requisito de convivencia en los
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S anos anteriores al fallecimiento de la causante, decision que
fue confirmada en todas sus partes al resolver los recursos de
reposicion (Resolucion No. DPE 11697 del 28 de febrero de
2020) y apelacion (Resolucion No. SUB 129315 del 17 de junio
de 2020), en principio seria procedente el reconocimiento de los
mismos, sin embargo, se observa que ante los distintos
pronunciamientos jurisprudenciales realizados recientemente
por las altas cortes en materia de pension de sobrevivientes,
entre estas la sentencia SU-149 de 2021, ello ha conducido a
distintas interpretaciones y decisiones judiciales, razones por
las cuales no se estima procedente en este caso la causacion

de intereses.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 29
de noviembre de 2021, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: DECLARAR que el senor CARLOS EDUARDO GIL
LOPEZ, identificado con C.C. # 79.309.563, es beneficiario de
la pension de sobrevivientes de la senora SANDRA GARCIA, a
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partir del 24 de noviembre de 2011, en cuantia inicial de
$908.176, en 13 mesadas anuales y con los incrementos

anuales correspondientes.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a pagar a
favor del demandante CARLOS EDUARDO GIL LOPEZ,
identificado con C.C. # 79.309.563, a pagar el retroactivo
causado a partir del 24 de noviembre de 2019 hasta el 30 de
noviembre de 2021, por valor de $25.777.558,73.

CUARTO: AUTORIZAR a COLPENSIONES a descontar la suma

correspondiente de aportes para salud.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones

propuestas.

SEXTO: ABSOLVER de las demas pretensiones presentadas,

de conformidad con las razones expuestas.

SEPTIMO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

RENZO USSY
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e
MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO{SERRANOG{BAQUERO

En mi criterio, y conforme lo dispuesto en el
SALVO VOT inciso 2 literal b) art. 13 de la Ley 100 de 1993,
por haber ocurrido la disolucién de la sociedad
AUTO conyugal no procedia el reconocimiento pensional,
requisito vigente conforme la sentencia C-515 de
2019. Por ello debid ser confirmada la sentencia
de primera instancia.

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000, incluyase en la liquidacion

de conformidad con lo establecido en el articulo 366 del C.G.P.

=1
oTINA -

RENZO TORRES RUSSY
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LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR GLORIA STELLA MENDEZ
USCATEGUI contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A.

RADICADO: 110013105 032 2019 00798 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por Porvenir y Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 9 de noviembre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que el Juez de instancia al momento de
dictar sentencia no tuvo en cuenta el principio de la relatividad juridica,
entendiendo que Colpensiones es un tercero ajeno a los actos juridicos
celebrados entre la actora y las AFP, en razon a que los actos tienen efectos
inter partes, por lo que la entidad no puede ser ni favorecida ni perjudicada

con la decision.

Porvenir S.A., solicito se revoque la sentencia d primera instancia al

considerar que previa asesoria verbal, amplia y suficiente brindada en el
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lugar de trabajo de la actora, la afiliacion con las AFP se realizo de manera
libre, voluntaria y consiente, tal y como fue expresamente admitido y como
se lee del formulario de afiliacion suscrito y cuya forma preimpresa se

encuentra autorizada por la ley.

I. ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende se declare la nulidad ineficacia de la
afiliacion que realiz6 a Colfondos S.A y como consecuencia de dicha
declaratoria ordenar a las AFP trasladar a la Administradora Colombiana de
pensiones Colpensiones, el capital acumulado en la cuenta de ahorro
individual de la actora, con los rendimientos financieros y bono pensional si

hay lugar a ello.

Sustenté sus pretensiones, en que naciéo el 5 de mayo de 1963; que
realizo aporte en el Instituto de los Seguros Sociales a partir del 26 de julio
de 1979 al 31 de agosto 1996; que en el ano 1996 se traslado a Colpatria,
sin que los asesores a dicho fondo le hubieran suministrado la informaciéon
necesaria para tomar una decision sobre su derecho pensional. Como
fundamento normativo, cité los articulos 2, 5,12, 25,70, 71, 75, y 145 del
Codigo Procesal Laboral y de la Seguridad Sociales y las sentencias de las
Corte Suprema de Justicia con radicado 1452 de 2019, 46292 de 2014,
47125 de 2017.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el traslado de
régimen efectuado por la parte actora se encuentra ajustado a derecho y se
realizo de forma libre y voluntaria, por lo que debera probarse dentro del
proceso la ineficacia del mismo. Propuso entre otras las excepciones de
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP, responsabilidad sui generis
de las entidades de seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad
y ponderacion, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual,
inobservancia del principio de sostenibilidad financiera, buena fe, cobro de
lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad, inexistencia

del derecho reclamado, prescripcion y la genérica.
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COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la AFP brindo al
accionante una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de régimen y entre administradoras de pensiones, en la que
se le asesoro acerca de las caracteristicas del RAIS, el funcionamiento del
mismo, diferencias entre el RPM, las ventajas y desventajas. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias

administrado por Colfondos, prescripcion, compensacion y pago.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senalé que brindo
informacion de manera clara, precisa, veraz y oportuna, con toda la
informacion pertinente y necesaria, razén por la cual seria improcedente
declarar un error de hecho, cuando en realidad se alega es un error de
derecho frente a condiciones que estan determinadas en la normatividad de
publico conocimiento. Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion
de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 9 de noviembre de 2022, el Juzgado Treinta y Dos

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO. - DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por
las demandadas y la vinculada, conforme las consideraciones expuestas.

SEGUNDO. - DECLARAR la ineficacia del traslado de Régimen efectuado
por la demandante GLORIA STELLA MENDEZ UZCATEGUI a través de la
AFP COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A., de fecha 08 de agosto de 1996, asi
como su posterior traslado entre administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad.

TERCERO. - Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la vinculada
PORVENIR S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES las sumas que
haya descontado por concepto de gastos de administracién y seguros
previsionales durante el tiempo que la DEMANDANTE estuvo afiliada a
dicha administradora, sumas que deberdn trasladarse debidamente
indexadas y con cargo a los propios recursos de PORVENIR S.A.
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CUARTO. - CONDENAR a la demandada COLFONDOS S.A. a trasladar con
destino a COLPENSIONES las sumas que obren en la cuenta de ahorro
individual de la demandante por concepto de aportes y rendimientos, asi
como las sumas que haya descontado por concepto de gastos de
administracion, seguros previsionales y sumas destinadas al fondo de
garantia de pensién minima, estos tltimos debidamente indexados y con
cargo a Sus propios recursos.

QUINTO. - CONDENAR a la demandada COLPENSIONES a recibir a la
demandante GLORIA STELLA MENDEZ UZCATEGUI como dafiliada al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, sin solucién de
continuidad, y en las mismas condiciones en que se encontraba afiliada al
momento del traslado que se declara ineficaz.

SEXTO. - CONDENAR en costas a la demandada COLFONDOS S.A. y a
favor de la demandante, tasense por secretaria incluyendo como agencias
en derecho una suma equivalente a dos (02) smlmuv. Sin costas respecto de
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES.

SEPTIMO. - En caso de no ser apelada la presente decisién, y en lo
desfavorable a la demandada COLPENSIONES remitase al superior en el
grado jurisdiccional de consulta.”

Como fundamento de la decision, el juez argumentd, que la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia ha sennalado desde el afio
2008, con sentencia 31989 que existe un deber de informacion en cabeza
de las Administradoras de Fondos de Pensiones cuando no se ha
demostrado la suficiente informacion al afiliado o el consentimiento
informado procede la declaratoria de ineficacia exigiendo que la carga de la
prueba de esa informacion brindada al afiliado esta en cabeza de los fondos
de pensiones quienes deben acreditar que informaron de manera clara y
veraz sobre las ventajas y desventajas a los posibles afiliados y todas
aquellas situaciones que tuvieran incidencia sobre el derecho fundamental

a la pension.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion y solicito
se revoquen las condenas impuestas en contra de la entidad, en
consideracion a que el traslado que efectud la actora del RPM al RAIS se
realizo de manera libre, voluntaria y consciente, tal y como quedo expresado
con el formulario de afiliacion suscrito, el cual no fue desconocido o tachado
de falso, por lo que no se dio el valor probatorio a dicha documental, en
virtud de que para el momento del traslado era la Ginica solemnidad que se
exigia, por otro lado preciso que del interrogatorio de parte se advierte que

un asesor la acompano en el diligenciamiento del formulario; precisé por
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otro lado que en este asunto deben existir restituciones mutuas las cuales
no fueron objeto de estudio, toda vez que existen unos gastos de
administracion los cuales no van destinados a la financiacion de la pension
de los afiliados, sino que es un descuento que se hace en los dos regimenes
pensionales, para el funcionamiento del sistema esto de conformidad con el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993; resalto que no resulta tampoco
procedente la indexacion de los emolumentos anteriormente mencionados,
en virtud de que los mismos fueron descontados por un mandato legal, por

lo que se estarian desbordando los efectos de la ineficacia.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision proferida, al considerar que de conformidad con el articulo 2
de la Ley 797 de 2003, existe un prohibicion legal de traslado entre régimen
10 anos antes de cumplir la edad para pensionarse, por lo que la entidad
debe dar cabal cumplimiento a las disposiciones legales en pro de la
sostenibilidad financiera; resaltéo que la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicion para que proceda el traslado en cualquier tiempo
segun jurisprudencia de la Corte Constitucional, por lo que resulta
improcedente declarar la ineficacia de traslado; precis6 que para el momento
del traslado la obligacion del fondo privado era de brindar informacion
verbal, la cual se efectu6 y quedo acreditado en el presente asunto de
conformidad con el interrogatorio de parte; resalté por otro lado que se debe
tener en cuenta el principio de relatividad juridica, toda vez que la Entidad
es un tercero en el acto juridico celebrado, por lo que dicho acto tiene efectos
juridicos inter partes y no puede Colpensiones ser beneficiada o perjudicada

con la decision que se tome.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la

Corte, he procedié a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
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2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf
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Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

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

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

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

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

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le

perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
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desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Colpatria hoy Porvenir S.A., el 8 de agosto de 1996.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion
debidamente indexados, igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las
administradoras deben efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl

17595-2017, S14989-2018 y SL 1688-2019, al indicar en lo pertinente:

"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
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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 financiacién de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo el demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 9 de noviembre de 2022, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

prINA -
RENZO SSY

o e
MARLENY RUEDA OLARTE
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MANUEL EDUARDO SERRANNO BAQUERO
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LORENZO TORRES RUSSY
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARTHA ROCIO BRICENO
CHARRY contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A.

RADICADO: 110013105 033 2019 00703 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta
entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Tres Laboral

del Circuito de Bogota D.C., el 2 de noviembre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que, de las pruebas aportadas al proceso,
se encuentra que no hubo engano por parte de las Administradoras de los
Fondos Privados al momento de suscribir los formularios de afiliacion, en
virtud de que no se advierte de que efectivamente se le hubiese hecho
incurrir en error (falta del deber de informacion) por parte de la AFP, o de
que se esta en presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o

dolo).
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Porvenir S.A., solicité se revoque la sentencia d primera instancia al
considerar que ninguno de los presupuestos legales, se alegaron ni menos
resultaron demostrados en el proceso, en virtud de que el formulario de
afiliacion suscrito por la parte actora, es un documento publico que se
presume autentico segun los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del
articulo 54A del CPT, que contiene la declaracion de que trato el articulo

114 de la Ley 100 de 1993.

La apoderada de la parte actora solicito se confirme la sentencia de
instancia al considerar que las Administradoras que representan el Régimen
de Ahorro Individual incumplieron el deber legal de informacion consagrado
en el articulo 12 del Decreto 720 de 1994, que para el momento del traslado

de régimen pensional de la demandante se encontraba vigente.

I. ANTECEDENTES

La senniora Martha Rocio Briceno, pretende se declare la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion que realizo a Porvenir y Colfondos S.A y como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a las AFP trasladar a la
Administradora Colombiana de pensiones Colpensiones, los dineros
obrantes en la cuenta individual con sus respectivos rendimientos, cuotas

de administracion y demas descuentos realizados.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 22 de julio de 1961; que cotizo
al Instituto de los Seguros Sociales desde octubre de 1986; que se traslado
en el mes de agosto de 1994 a Porvenir S.A y posteriormente a Colfondos
S.A., en mayo de 1999; sin que los asesores de dichos fondos le hubieran
suministrado la informacién necesaria para tomar una decision sobre su

régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité los articulos 48, 53 y 58 de la
Constitucion Politica, los articulos 1, 11 y 13 de la Ley 100 de 1993; los
articulos 1508,1510, 1511 del Codigo Civil; el Decreto 720 de 1984 y las
sentencias de la Corte Suprema con radicado N°1421 de 2019,1452 de
2019, 1688 de 2019y 1689 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo dentro del expediente
no obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante se le hubiese
hecho incurrir en error (falta al deber de informacion) por parte de la AFP o
de que se esté en presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza
o dolo). Propuso entre otras las excepciones de erronea e indebida aplicacion
del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de

costas y la genérica.

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la AFP brindo al
accionante una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de trasladarse régimen y entre administradoras de pensiones,
en la que se le asesor6 acerca de las caracteristicas del RAIS, el
funcionamiento del mismo, diferencias entre el RPM, las ventajas y
desventajas. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta
de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios
del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos, prescripcion,

compensacion y pago.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senaldé que brindo
informacion de manera clara, precisa, veraz y suficiente de acuerdo con las
disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993, en la que se expresa el
funcionamiento, caracteristicas y condiciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad. Propuso las excepciones de prescripcion, buena

fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de noviembre de 2022, el Juzgado Treinta y Tres

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA DEL TRASLADO al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad y con esto la afiliacién realizada por
MARTHA ROCIO BRICENO, identificada con la cédula de ciudadania No.
51.793.632, efectuada el 3 de agosto de 1994 a la AFP PORVENIR S.A. y
como consecuencia la afiliaciéon realizada por COLFONDOS el 9de
septiembre de 1999.

SEGUNDO: DECLARAR que MARTHA ROCIO BRICENO actualmente se
encuentra afiliada de manera efectiva al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a COLFONDOS S.A., realizar el traslado de los
dineros existentes en la cuenta de ahorro individual de MARTHA ROCIO
BRICENO a COLPENSIONES, junto con sus respectivos intereses,
rendimientos, bonos pensionales, cuotas y/o gasto de administracion,
comisiones, porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de
Pensién Minima y los valores utilizados en seguros previsionales con cargo
a sus propias utilidades, todos debidamente indexados. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demdas informacion relevante que los justifiquen.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir el traslado de las sumas
anteriormente descritas, asi como activar la afiliacion de MARTHA ROCIO
BRICENO, al RPMPD e integrar en su totalidad la historia laboral del
demandante.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS, las excepciones de inexistencia del
derecho, prescripcion y demds presentadas por las demandadas, de
conformidad con la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS, las excepciones de inexistencia del
derecho, prescripcion y demds presentadas por las demandadas, de
conformidad con la parte motiva de esta sentencia.

SEPTIMO: COSTAS de esta instancia a cargo de la demandada PORVENIR
S.A. y COLFONDOS S.A. Se fijan como Agencias en Derecho la suma de
TRES (03) SMLMYV para cada una de ellas. Sin costas para Colpensiones.”

Como fundamento de su decision, argumentoé que existe una linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia en relacion a la ineficacia
del traslado, la cual ha manifestado que en relacion al deber de informacion
en la primera fase las obligaciones y el contenido minimo era brindar
informacion en torno a las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada régimen pensional, igualmente si existia perdida de algun
beneficio pensional, encontrandose ese deber de informacion desde el ano
1993, aunado ello, senalé que el formulario de afiliacion no puede ser el

unico elemento de juicio para demostrar el consentimiento informado.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra

de la decision de declarar la ineficacia de traslado, conforme los argumentos
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esgrimidos en los alegatos de conclusion relativos a la inexistencia de un
vicio del consentimiento en los contratos de afiliacion suscritos en el RAIS;
en virtud de que en el interrogatorio de parte no se logro establecer la falta
del deber de informacion, toda vez que la actora no prueba la inadecuada
asesoria, pues si bien la carga de la prueba se traslada a las AFP, la
informacion se demostraba con el formulario de afiliacion conforme al
Decreto 663 de 1993 y el Decreto 1642 de 1995; precis6 que dicha decision
genera una descapitalizacion del sistema pensional, lo que pone en riesgo la

garantia de los demas cotizantes.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abridé incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de

informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf
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previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitio indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

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

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

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
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«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir cldausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

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

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.
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De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Porvenir S.A., el 3 de agosto de 1994.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion y sumas
adicionales de la aseguradora, igualmente ha sido reiterado el criterio de la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que
las administradoras deben efectuarla, asi lo indicé entre otras en las

sentencias Sl 17595-2017 y SI 4989-2018, al indicar en lo pertinente:

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora 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 administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizé la demandante,
adicionando la sentencia apelada en el sentido de condenar a Porvenir S.A.,
a devolver los gastos de administracion a ordenes de Colpensiones, durante
el tiempo que permaneci6 en dicho fondo, en la medida en que la consulta

se surte a favor de dicha entidad.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Tres
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 2 de noviembre de 2022, en el
sentido de CONDENAR a Porvenir S.A., a devolver los gastos de
administracion a ordenes de Colpensiones, durante el tiempo que

permanecio el demandante en dicho fondo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todos los demas

aspectos, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orINA -

ENZO TORRES RU$SY

e Y
MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta
entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Tres Laboral

del Circuito de Bogota D.C., el 21 de octubre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesto que para la fecha de suscripcion y firma del
formulario en el ano 1995, no existian la Ley 1748 de 2014, ni el Decreto
2071 de 2015, con los cuales nace la obligacion de las AFP de una doble
asesoria a sus afiliados, por lo que el analisis de la informacion suministrada
por la AFP y el alcance de la asesoria que debio brindar al momento de la
afiliacion, deben ser valoradas bajo la normatividad vigente para la fecha de
suscripcion del formulario o de la materializacion del traslado en ese asunto

Ley 100 de 1993.
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I. ANTECEDENTES

El demandante, pretende se declare la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion que realiz6 a Proteccion S.A y como consecuencia de dicha
declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la Administradora Colombiana de
pensiones Colpensiones, los dineros obrantes en la cuenta individual junto

con los aportes, rendimientos y semanas cotizadas.

Sustento6 sus pretensiones, en que nacio el 12 de febrero de 1960; que se
afilio el 27 de septiembre de 1994 al Instituto de los Seguros Sociales; que
el 21 de abril de 1995 se traslado a Colmena S.A hoy Proteccion S.A., sin
que el asesor de dicho fondo le hubiera suministrado la informacion

necesaria para tomar una decision.

Como fundamento normativo, cité los articulos 48 y 53 de la
Constitucion Politica, el articulo 3 del Decreto 663 de 1993, el articulo 97
del Decreto 663 de 1993, el articulo 210 del Decreto 663 de 1993, los
articulos 4 y 15 del Decreto 656 de 1994, el articulo2 de la Ley 797 de 2003,
el articulo 1 del Decreto 3800 de 2003, el articulo 5 del Decreto 2241 de
2010, el articulo 7 del Decreto 2241 de 2010 y las sentencias con radicado
numero 31989 de 2008,33083 del 2011, 12136 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo dentro del expediente
no obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante se le hubiese
hecho incurrir en error (falta al deber de informacion) por parte de la AFP o
de que se esté en presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza
o dolo). Propuso entre otras las excepciones de erronea e indebida aplicacion
del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de

costas y la genérica.
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PROTECCION S.A., dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senalo que la afiliacion de
la demandante con la AFP es plenamente valida y eficaz, en virtud de que se
dio de manera libre, espontanea y sin presiones precedida de una asesoria
adecuada, suficiente y oportuna, a través de la firma del formulario de
vinculacion que cumple con todos los requisitos contenidos en el articulo 11
del Decreto 692 de 1994. Propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion, falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restitucion mutua a favor de la AFP y la

genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 21 de octubre de 2022, el Juzgado Treinta y Tres

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA DEL TRASLADO al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad y con esto la afiliacién realizada por la
serfiora MARIO MOISES JUVINAO DAZA, identificada con la cédula de
ciudadania No.19.456.350, efectuada el 21 de mayo de 1994 a la AFP
Colmena hoy PROTECCION S.A.

SEGUNDO: DECLARAR que MARIO MOISES JUVINAO DAZA actualmente
se encuentra dfiliado de manera efectiva al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a PROTECCION S.A., realizar el traslado de los
dineros existentes en la cuenta de ahorro individual de MARIO MOISES
JUVINAO DAZA a COLPENSIONES, junto con sus respectivos intereses,
rendimientos, bonos pensionales, cuotas y/o gasto de administracién,
comisiones, porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de
Pensién Minima y los valores utilizados en seguros previsionales con cargo
a sus propias utilidades, todos debidamente indexados. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberdan aparecer discriminados con
sus respectivos valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demads informacion relevante que los justifiquen.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir el traslado de las sumas
anteriormente descritas, asi como activar la afiliaciéon de MARIO MOISES
JUVINAO DAZA, al RPMPD e integrar en su totalidad la historia laboral del
demandante.

QUINTO: CONDENAR a PROTECCION S.A. a trasladar los dineros recibidos
por cuotas de administracion al RPMPD administrado por COLPENSIONES
durante el tiempo en el cual estuvo afiliado el demandante.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS, las excepciones de inexistencia del
derecho, prescripcion y demds presentadas por las demandadas, de
conformidad con la parte motiva de esta sentencia
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SEPTIMO: COSTAS de esta instancia a cargo de la demandada
PROTECCION S.A. Se fijan como Agencias en Derecho la suma de TRES
(03) SMLMV.”

Como fundamento de su decision, argumenté que existe una linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia en relacion a la ineficacia
del traslado, la cual ha manifestado que en relacion al deber de informacion
en la primera fase las obligaciones y el contenido minimo era brindar
informacion en torno a las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada régimen pensional, igualmente si existia perdida de algun
beneficio pensional, encontrandose ese deber de informacion desde el ano
1993, aunado ello, senalé que el formulario de afiliacion no puede ser el

unico elemento de juicio para demostrar el consentimiento informado.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, al considerar que para el ano 1995 la
normatividad aplicable para dicha época era la Ley 100 de 1993, ya que esa
aceptacion espontanea libre y voluntaria de trasladarse de régimen se
manifestaba a través de la firma en el formulario de afiliacion, pues hasta el
ano 2016 las AFP contaban exclusivamente con el formulario de afiliacion
para probar ese consentimiento, por lo que no resulta correcto imponer
cargas adicionales a las previstas en la leyes para la época; preciso que se
evidencia un erronea interpretacion del articulo 1604 del Codigo Civil al
invertir la carga de la prueba a las AFP sin que exista el menor esfuerzo
procesal en cabeza del demandante; refiri6 que no se tuvo en cuenta el
principio de la relatividad juridica, en virtud de que Colpensiones en este
asunto es un tercero, pues el acto juridico en principio solo tiene efectos
juridicos inter partes, por lo que la entidad no puede ser favorecida ni
perjudicada con dicho acto celebrado; refirio que al actor ha permanecido
por un lapso de tiempo muy largo en el RAIS, por lo que permitir que el
demandante ingrese nuevamente RPM genera un desequilibrio patrimonial

dentro del sistema.

V. ACLARACION PREVIA
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Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf
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relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

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

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

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

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

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:
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1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Proteccion S.A., el 21 de abril de 1995.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.
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Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo el demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Tres Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 21 de octubre de 2022,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

=1
orINA -

RENZO TORRES RUSBY

e )
MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO $ERRANO BRQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ANA VERONICA
CASTELLANOS ROJAS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 034 2021 00064 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad,
contra la sentencia proferida por el Primero Laboral Transitorio del Circuito

de Bogota D.C., el 19 de octubre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que, de las pruebas aportados del proceso,
se evidencia que no hubo engano por parte del Fondo Privado al momento
de suscribir el formulario de afiliacion, no se advierte que efectivamente se
le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de informacion por parte
de la AFP o de que se esté en presencia de algun vicios en el consentimiento
(error, fuerza o dolo, asi mismo no se evidencia solicitudes aportadas al
plenario alguna nota de protesto o anotacion que permita inferir con certeza

que hubo inconformidad por parte de la actora.
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I. ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende se declare la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion que realiz6 a Proteccion S.A y como consecuencia de dicha
declaratoria ordenar a las AFP trasladar a la Administradora Colombiana de
pensiones Colpensiones, todos los recursos, cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil, esto es, con los
rendimientos que se hubieran causados y hacer el respectivo traslado de las

cotizaciones.

Sustentoé sus pretensiones, en que nacio el 4 de marzo de 1968; que
cotizo al Instituto de los Seguros Sociales hasta el 18 de noviembre de 1994,
fecha en que se traslado a Proteccion S.A., sin que el asesor a dicho fondo
le hubiera suministrado la informacién necesaria para tomar una decision

sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cito los articulos 2, 4, 5, 13, 48, 53 y 58
de la Constitucion Politica, los articulos 1, 11 y 36 de la Ley 100 de 1993,
los articulos 1508 y 1510 del Codigo Civil, Decreto 2071 de 2015, las
sentencias de la Corte Constitucional T-818 de 2007 y T-398 de 2009 y las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia 12136 de 2014, 33083 de 2011.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo dentro del expediente
no obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante se le hubiese
hecho incurrir en error (falta al deber de informacion) por parte de la AFP o
de que se esté en presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza
o dolo). Propuso entre otras las excepciones de erronea e indebida aplicacion
del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de

costas y la genérica.
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PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en la demanda en su contra, preciso que
se esta frente a un acto existente, valido exento de vicios del consentimiento
y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones, traslado de aportes a la AFP Horizonte hoy
Porvenir, reconocimiento de restitucion mutua a favor de la AFP,

inexistencia de la obligacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de octubre de 2022, el Juzgado Primero Laboral

Transitorio del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO. DECLARAR la ineficacia del traslado del Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad
realizado por la demandante ANA VERONICA CASTELLANOS ROJAS, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO. ORDENAR a PROTECCION S.A. a trasladar la totalidad de los
aportes, rendimientos, y demds sumas que se encuentren depositadas en
la cuenta de ahorro individual de la demandante, a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES; quien deberd reactivar la
afiliacion de la actora en el Régimen de Prima Media y recibir todos los
dineros que le fueren trasladados.

TERCERO. DECLARAR no probadas las excepciones planteadas por las
entidades en sus contestaciones.

CUARTO. COSTAS. Seran a cargo de Proteccién S.A., tdsense las agencias
enun (01) SMLMV.

QUINTO. Por la naturaleza juridica de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES —COLPENSIONES establecida en el Decreto 4121 de 2011,
se dispone CONSULTAR la presente decision si esta no es apelada ante la
H. Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd de
conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.L.”

Como fundamento de su decision, argumento que existe una linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia ha senalado que si el
afiliado alega que no recibio la informacion debida cuando se afilio, ello
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca, esto de conformidad con el articulo 167
del Codigo General del Proceso; por lo que le corresponde al fondo de
pensiones acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin

de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen
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pensional; presupuesto probatorio que se aplica sin importar que el afiliado
tuviera o no un derecho consolidado, una expectativa legitima o un beneficio

transicional.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, al considerar que no existen vicios en el
consentimiento del contrato de afiliacion suscrito por la demandante en el
Régimen de Ahorro Individual; asi como tampoco se encuentra en el régimen
de transicion; que conforme al interrogatorio de parte y los lineamientos de
la Corte Suprema de Justicia no se logré establecer la falta al deber de
informacion, ya que la demandante no prueba la inadecuada asesoria
alegada; pues si bien se invierte la carga de la prueba a las AFP se reitera
que la informacion brindada se demostraba con el formulario de afiliacion
en dicha época; preciso que con la declaratoria de ineficacia se genera una
descapitalizacion del sistema pensional, toda vez que pone en riesgo la
garantia de pension de los demas cotizantes; finalmente concluyo que en
caso de que se confirme la decision se ordene la devolucion de todos los

dineros que reposan en la cuenta de ahorro individual.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES
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De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademads,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

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

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

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademads el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben 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».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

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

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.
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3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este tltimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Proteccion S.A., el 18 de noviembre de 1994.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segiun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion y sumas
adicionales de la aseguradora, igualmente ha sido reiterado el criterio de la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que
las administradoras deben efectuarla, asi lo indicé6 entre otras en las

sentencias Sl 17595-2017 y SI 4989-2018, al indicar en lo pertinente:

"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 administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
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por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto

las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declaré la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante,
adicionando que la devolucion incluye los gastos de administracion, en la

medida en que la consulta se surte a favor de dicha entidad.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida por
el Juzgado Primero Laboral Transitorio Circuito de Bogota D.C., de fecha 19
de octubre de 2022, para incluir dentro de la devolucion de capital los gastos

de administracion descontados al afiliado.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todos los demas

aspectos, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

prINA -

LYRENZO #SRRES-RUSSY
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR LUIS GONZALO CAMARGO
PULIDO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A.

RADICADO: 110013105 034 2021 00122 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por la parte demandante y Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta
a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Primero Laboral

Transitorio del Circuito de Bogota D.C., el 27 de octubre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifestdo que, en el presente asunto no es dable
acceder a las prestaciones impetradas, en virtud de que la misma se
encuentra dentro de la prohibicion legal establecida por el Legislador en la
Ley 797 de 2003, elemento que se encuentra debidamente probado, ya que
de la documental arrimada en el proceso, se establecio que al momento de
la radicacion de la demanda se encontraba a menos de los 10 afnios previos

a cumplir la edad.
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Porvenir S.A., solicitéo se revoque la sentencia de primera instancia al
considerar que el fondo de pension siempre garantizé a los potenciales
afiliados y vinculados al Sistema de Ahorro Individual con Solidaridad, la
proteccion del derecho de informacion, la cual es acorde con las
disposiciones legales senaladas por la Superintendencia Financiera de

Colombia.

La apoderada de la parte actora solicité se confirme de forma parcial la
sentencia de instancia al considerar que la nulidad y/o ineficacia del
traslado del régimen pensional no se condiciona a que el demandante
demuestre haber sido beneficiario del régimen de transicion contenido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, asi como también que las AFP deben
probar que cumplieron con sus obligaciones e informaron suficientemente

al afiliado.

I. ANTECEDENTES

El senor Luis Gonzalo Camargo, pretende se declare la nulidad de la
afiliacion que realizo a Porvenir S.A y posteriormente a Colfondos S.A y como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a las AFP trasladar a la
Administradora Colombiana de pensiones Colpensiones, todos los valores
que hubiere recibido, tales como, cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales del asegurado, gastos de administracion, asi como todos sus
frutos e intereses, como los dispone el articulo 1746 del Coédigo Civil y por
consiguiente ordenar a esta entidad reconocer el derecho a la pension de

vejez, retroactivo, indexacion y intereses moratorios.

Sustento6 sus pretensiones, en que nacio el 2 de abril de 1958; que cotizo
al Instituto de los Seguros Sociales desde el anno 1958 hasta el mes de mayo
de 1989; que cotizo 177.29 semanas en el RPM; que en el ano 1995 se
traslado a Porvenir S.A y posteriormente en el mes de diciembre de 2001 se
trasladé a Colfondos S.A., sin que los asesores de dichos fondos le hubieran
suministrado la informacion necesaria para tomar una decision sobre su
régimen pensional. Como fundamento normativo, cit6é la Ley 100 de 1993,
el articulo 48 de la Constitucion Politica y las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia con radicado, 31989 de 2008,31314 de 2008,33083 de
2011, 68838 de 2019, 56174 de 2019.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senalé que el trasladé que
efectu6o el demandante en el ano 1995 con la AFP, fue producto de una
decision libre e informada después de haber sido ampliamente asesorado
sobre las implicaciones de su decision, sobre el funcionamiento del RAIS y
de indicarle sus condiciones pensionales. Propuso las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la

genérica.

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la AFP brindo al
accionante una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de trasladarse régimen y entre administradoras de pensiones,
en la que se le asesor6 acerca de las caracteristicas del RAIS, el
funcionamiento del mismo, diferencias entre el RPM, las ventajas y
desventajas. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta
de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios
del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos, prescripcion,

compensacion y pago.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo dentro del expediente
no obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante se le hubiese
hecho incurrir en error (falta al deber de informacion) por parte de la AFP o
de que se esté en presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza
o dolo). Propuso entre otras las excepciones de erronea e indebida aplicacion
del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas, inexistencia del derecho al reconocimiento de la pension por parte

de Colpensiones, no procedencia de pago de intereses moratorios ni
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indemnizacion moratoria, ratificacion de la voluntad de permanencia en el

RAIS y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 27 de octubre de 2022, el Juzgado Primero Laboral

Transitorio del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO. DECLARAR la ineficacia del traslado del Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad
realizado por el demandante LUIS GONZALO CAMARGO PULIDO, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO. ORDENAR a LA ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS COLFONDOS S.A., a trasladar la totalidad de los aportes,
rendimientos, y demds sumas que se encuentren depositadas en la cuenta
de ahorro individual del demandante, a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES; quien deberd reactivar la
afiliacién del actor en el Régimen de Prima Media y recibir todos los dineros
que le fueren trasladados.

TERCERO. DECLARAR no probadas las excepciones planteadas por las
entidades en sus contestaciones.

CUARTO. ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones
incoadas con la presente demanda por el sefior LUIS GONZALO CAMARGO
PULIDO por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

QUINTO. COSTAS. Seran a cargo de Porvenir S.A., y Colfondos S.A.,
tasense las agencias en un (01) SMLMV, a cada una de ellas.

SEXTO. Por la naturaleza juridica de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES —COLPENSIONES establecida en el Decreto 4121 de 2011,
se dispone CONSULTAR la presente decision si esta no es apelada ante la
H. Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd de
conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.L.”

Como fundamento de su decision, argumento que existe una linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia ha senalado que si el
afiliado alega que no recibio la informacion debida cuando se afilio, ello
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca, esto de conformidad con el articulo 167
del Codigo General del Proceso; por lo que le corresponde al fondo de
pensiones acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin
de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen
pensional; presupuesto probatorio que se aplica sin importar que el afiliado
tuviera o no un derecho consolidado, una expectativa legitima o un beneficio

transicional.
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IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandante interpuso recurso de apelacion de
forma parcial contra el numeral quinto respecto a las costas para que se
condene a la Administradora de Pensiones-Colpensiones, al considerar que
concurrio al proceso y no se abstuvo, ni se allano a las pretensiones de la

demanda.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia y solicité se revoque la misma, con
fundamento en que si bien existe una jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, lo cierto es que no se puede concluir de forma tajante que no se
brindo6 la informacion al demandante, pues de conformidad con el escrito de
la demanda se evidencia que se brindé informacion sobre caracteristicas
propias del RAIS, asi como también existido un estudio detallado sobre su
situacion pensional; preciso que en lo referente a la inversion de la carga de
la prueba la misma no resulta automatica, toda vez que se debe analizar
cada caso en concreto; por otro lado indicé que en caso de que se conforme
la sentencia de instancia se especifique los dineros que deben ser
trasladados, esto en consideracion a evitar la descapitalizacion del sistema

pensional .

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedié a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripciéon del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

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

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

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademads el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

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

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informaciéon debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.
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2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Porvenir S.A., el 31 de julio de 1995.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segiun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion y sumas
adicionales de la aseguradora, igualmente ha sido reiterado el criterio de la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que
las administradoras deben efectuarla, asi lo indico6 entre otras en las

sentencias Sl 17595-2017 y SI 4989-2018, al indicar en lo pertinente:

"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
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sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declar6é la ineficacia del traslado que realizé el demandante,
adicionando la sentencia apelada en el sentido de condenar a Porvenir S.A.
y Colfondos, a devolver los gastos de administracion a ordenes de
Colpensiones, durante el tiempo que permaneciéo en dicho fondo, en la

medida en que la consulta se surte a favor de dicha entidad.

Ahora bien, en cuanto a la inconformidad expresada por la parte
demandante en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de
conformidad al numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del Proceso
impone dicho pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en
consecuencia, se adicionara el numeral Quinto de la sentencia proferida en
primera instancia en el sentido de condenar en costas a la Administradora

Colombiana de Pensiones- Colpensiones.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral Transitorio Circuito de Bogota D.C., de fecha 27 de octubre de 2022,
en el sentido de CONDENAR a Colfondos S.A y Porvenir S.A., a devolver los
gastos de administracion a ordenes de Colpensiones, durante el tiempo que

permanecio el demandante en dichos fondos.

SEGUNDO: ADICIONAR el ordinal Quinto de la parte resolutiva de la

sentencia proferida en primera instancia., en el sentido de condenar en
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costas a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todos los demas

aspectos, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oTINN -

RENZO TORRES RUS

i
MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CESAR
NAPOLEON ARAUJO ONATE CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

RADICADO: 11001 3105 035 2020 00219 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés

(2023).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce a la doctora Leidy Carolina
Fuentes Suarez, identificada con la cédula de ciudadania No.
1.049.614.551 y tarjeta profesional No. 246.554 del Consejo
Superior de la Judicatura como apoderada de la demandada
Colpensiones en los términos y para los fines senalados en el

poder conferido.
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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por los apoderados de las partes contra
la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral
del Circuito de Bogota D.C., el 21 de julio de 2021 y a revisar
la misma en grado jurisdiccional de Consulta. La sentencia de
primera instancia condeno al pago de $21.896.018,00, por
concepto de retroactivo pensional desde febrero de 2018 hasta

febrero de 2020, debidamente indexado.

En esta instancia se recibieron alegatos por parte de
Colpensiones en los cuales reiter6o los argumentos expuestos

en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante pretendio que se reconociera y pagara en su
favor el retroactivo de la pension de invalidez desde el 11 de
octubre de 2013!, fecha en que se emitio el dictamen por
Colpensiones, en el que se establecio el 69,67% de PCL, a la
indexacion de tales sumas, al pago de intereses moratorios, a
lo que resultare probado ultra y extra petita y a las costas del

Proceso.

En sustento de sus pretensiones senaldé que nacié el 6 de

octubre de 1963; que nacié con una enfermedad congénita,

1 Por valor de $67.210.245.
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cronica y/o degenerativa2, que cotizo a Colpensiones durante
el periodo comprendido entre el 1° de julio de 2002 hasta el 31
de enero de 2018, un total de 778,29 semanas; que a pesar de
su discapacidad ejercio una actividad productiva que le
permitio la satisfaccion de sus necesidades basicas en el oficio
de musico acordeonero; que el progreso de su enfermedad
conllevo a solicitar la pension de invalidez el 2 de diciembre de
2013, previa valoracion realizada por Colpensiones mediante
dictamen No. 2013283771LL, donde estableci6 la PCL en
69,67%; que mediante la Resolucion No. GNR 211039 del 10
de junio de 2014, Colpensiones nego el reconocimiento de la
pension de invalidez, decisiobn que posteriormente fue
confirmada mediante Resolucion No. GNR 340733 del 29 de
septiembre de 2014, en la que se resolvio el recurso de

reposicion interpuesto.

Asi mismo, indico que el 24 de octubre de 2018, elevo a la
demandada nueva reclamacion que no fue resuelta por la
misma, por lo que promovio accion de tutela, cuyo tramite en
segunda instancia correspondi6 al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion “C”, el cual en
sentencia del 19 de marzo de 2020, revoco el fallo de primera
instancia y le reconoci6 de manera definitiva la pension de
invalidez, precisando que la demandada en cumplimiento del
fallo constitucional, Colpensiones, expidié la Resolucion No.
SUB 84063 del 30 de marzo de 2020, ordenado el

reconocimiento de la pension.

2 “Poliomielitis con acortamiento real miembro inferior derecho, displasia caderas bilateral, hipertensiéon
arterial, sindrome de tunel del carpo bilateral y sindrome manguito rotador bilateral”.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda,
acepto algunos hechos y refirio que no le constaban otros y que
no eran ciertos los restantes. El fundamento factico y legal de
la oposicion radico en que mediante Resolucion SUB 84063 del
30 de marzo de 2020, ordend reconocer y pagar a favor del
actor, pension mensual vitalicia invalidez, a partir del 1° de
marzo de 2020, en cuantia $877.803, de conformidad con lo
expuesto por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
Seccion Tercera Subseccion “C” y el concepto Juridico
BZ_2015_3939291 del 05 de mayo de 2015, asi mismo, resalto
que el actor no contaba con un total de 778 semanas, durante
el lapso comprendido entre el 01-07 de 2002 y el 31 de enero
de 2018, pues contaba con 791,14 semanas y que revisada la
historia laboral se evidenciaba que el peticionario no contaba
con las 50 semanas dentro de los ultimos tres (3) anos

inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.

Propuso las excepciones de inexistencia del derecho al
retroactivo pretendida, cobro de lo no debido, buena fe de
Colpensiones, no configuracion del derecho al pago del I.P.C.,
ni de indexacion o reajuste alguno, no configuracion del
derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion
moratoria, pago, carencia de causa para demandar,
compensacion, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico, prescripcion e innominada o genérica.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 21 de julio de 2021, el Juzgado Treinta y

Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: CONDENAR a la demandada Colpensiones a reconocer y pagar
al actor Cesar Napoleén Araujo Ofiate, la suma de $21.896.018,00, por
concepto de retroactivo pensional desde febrero de 2018 hasta febrero de
2020, debidamente indexado.

SEGUNDO: ABSOLVER a Colpensiones de los intereses moratorios
pretendidos.

TERCERO: CONDENAR a la demandada en costas, incluyendo en ellas la
suma fijada como agencias en derecho correspondiente a $1.000.000.

CUARTO: CONSULTESE con el superior.

Como fundamento de su decision, argumenté que para el
reconocimiento de la prestacion economica se tuvo en cuenta
la capacidad laboral productiva que tuvo el afiliado con
posterioridad a la fecha de estructuracion de invalidez asi como
la totalidad de las semanas demostradas ante el juez de tutela
como se expres6 en el fallo proferido, senalando que el
retroactivo solicitado solo seria reconocido a partir de la tltima
cotizacion efectivamente realizada entendiendo que fue hasta
esa fecha en que el actor tuvo capacidad laboral para prestar
sus servicios y por ende las cotizaciones efectuadas
correspondieron a su fuerza de trabajo y no a un fraude al
sistema pensional como se habia establecido en la
jurisprudencia de la C.S.J., S.C.L., asi senalo que como la
ultima cotizacion efectuada por el actor correspondio a enero
de 2018, se condenaria a Colpensiones a reconocer las

mesadas generadas entre febrero de 2018 y marzo de 2020.
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En cuanto a los intereses moratorios rememoro que nuestro
organo de cierre en algunos casos habia establecido la
improcedencia de los mismos cuando el reconocimiento de la
prestacion economica correspondia a una interpretacion
jurisprudencial, situacion que se presentaba en este caso,
siendo que el otorgamiento de liquidacion de la pension hasta
la 1dltima semana de cotizacion obedecio al cambio
jurisprudencial ocurrido para el momento de la decision de
segunda instancia conforme a lo dispuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia SU 588 2016 y para efectos de
adoptar la decision del caso al cambio de posicion efectuado

desde la sentencia SL3275-2019.

IV. RECURSOS DE APELACION

Los apoderados de las partes, presentaron recurso de
apelacion contra la decision, sustentando en la alzada y en sus

demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

La parte actora, presento recurso de apelacion indicando
que no estaba de acuerdo con la decision adoptada por el a quo,
ya que cuando se trataba de personas que tenian enfermedades
congénitas, cronicas, si bien se debian tener en cuenta las
semanas cotizadas con posterioridad a la estructuracion de la
invalidez, no podia pasarse por alto que la fecha de la
calificacion de la invalidez fue el 11 de octubre del ano 2013,
fecha para la cual el actor no solo contaba con las 50 semanas
exigidas sino contaba con 563 semanas, lo que indica que
sobradamente el actor cumplia con ese requisito a partir de esa

fecha y por tanto la pension debia reconocérsele a partir de ese
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momento, resaltando que aunque el 2 de diciembre del ano
2014, se efectud la reclamacion ante Colpensiones, momento
para €l ya tenia una PCL mas que meritoria, siguié cotizando

ante la negativa en el reconocimiento.

Colpensiones, solicité la revocatoria de la decision en la
medida que de acuerdo con el estudio pensional efectuado, el
actor no acreditaba los requisitos contemplados en el articulo
39 de la Ley 100 de 1993 (Modif. art. 1 L. 860/03), ya que no
se cumplia con el requisito de las 50 semanas cotizadas en los
3 anos anteriores a la estructuracion de la invalidez, ademas
puntualizé que el disfrute de la pension fue emanado de un
postulado jurisprudencial y este se dio a partir del 1° de marzo
de 2020, de manera que el reconocimiento se efectud en virtud
de los postulados jurisprudenciales y no normativos, puesto
que no cumplia con los requisitos, por lo que no habia lugar al
reconocimiento de la pension de la invalidez desde la fecha de
estructuracion sino a corte de nomina pues de no ser ello asi
se veria afectado al principio de sostenibilidad del sistema

pensional.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69
del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara cual era la fecha a partir de la cual debia efectuarse
el reconocimiento del retroactivo para asi establecer el monto

del retroactivo a reconocer.
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Al respecto, lo primero que debe senalarse es que no existe
controversia en los siguientes puntos: i) que al senor Cesar
Napoleon Araujo Onate, le fue reconocida pension de invalidez
a partir del 1° de marzo de 2020, en cuantia de $877.803 en
cumplimiento del fallo de tutela proferido por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion
“C”, tal y como se desprende de la Resolucion No. SUB 840 del
30 de marzo de 2020; ii) que Colpensiones en dictamen No.
2013283372LL expedido el 11 de octubre de 2013, califico la
PCL del actor en un 69,67% con fecha de estructuracion del 6
de octubre de 1963; iii) que la situacion de salud presentada
por el actor se enmarcaba dentro de las enfermedades
catalogadas como progresivas, degenerativas o congénitas y iv)
que de acuerdo con el reporte de semanas cotizadas en
pensiones actualizado al 23 de noviembre de 2020, el actor
presentaba un acumulado de 791,14 semanas cotizadas,

siendo el ultimo periodo de cotizacion, el mes de enero de 2018.

Para resolver, debe tenerse en cuenta que en este caso el
recocimiento pensional fue ordenado mediante accion
constitucional, por lo que este aspecto hace transito a cosa
juzgada, en ese medida el asunto objeto de estudio girara en
torno a la fecha de disfrute de la pension de invalidez siendo
que la orden del juez de tutela se concreto en “...) dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la notificacion de la presente
providencia, profiera acto administrativo en el que se reconozca
y liquide pension de invalidez del sennor CESAR NAPOLEON
ARAUJO ONATE identificado con cedula de ciudadania No.
77.036.311 de la Paz — Cesar, y lo incluya dentro de la nomina

de pensionados a partir del mes de marzo de 2020, de
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conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de la

presente providencia.”.

Frente al punto, conviene mencionar que la orden de
inclusion en nomina de pensionados a partir del mes de marzo
de 2020, no corresponde necesariamente a la fecha a partir de
la cual debia efectuarse el reconocimiento pensional, pues esta
sencillamente hace alusion al reporte que se realiza de un
nuevo pensionado en la némina, marcando asi el momento en
que se empezara a pagar una pension y que puede o no
contemplar el pago de un retroactivo si se establece que el

derecho se configuro en forma previa a la inclusion en némina.

Por lo anterior, no le asiste razon el apoderado de
Colpensiones, respecto a que se ordend el reconocimiento
pensional a partir del 1 de marzo de 2020, ya que lo que se
ordenod a partir de tal fecha fue la inclusion en némina, es mas
en la parte considerativa del fallo de tutela expresamente se
senalo lo siguiente: “Cabe resaltarse que unicamente se
ordenara a la accionada reconocer la pension de invalidez del
senor César Napoleon Araujo Onate, pues lo referente al pago
del retroactivo, la indexacion de las mesadas pensionales y los
intereses moratorios pretendidos por el tutelante, resulta
improcedente y debera ser debatido ante el Juez natural del

asunto.”

En cuanto a la fecha del disfrute de la pension de invalidez,
debe tenerse en cuenta que si bien de conformidad con el inciso
final del articulo 40 de la Ley 100 de 1993, la pension de

invalidez se reconocera a solicitud de la parte interesada y
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comenzara a pagarse en forma retroactiva desde la fecha en
que se produzca el estado de invalidez, no puede pasarse por
alto que la jurisprudencia ha establecido como excepcion en los
casos de las enfermedades cronicas, congénitas o
degenerativas que se debe tener en cuenta el tiempo de
cotizacion exigido por la normatividad aplicable con
posterioridad a la estructuracion del estado de invalidez, como
lo indic6é entre otras en sentencia SL5576-2021, en la que

preciso:

“..)

Pues bien, la jurisprudencia de esta Corte ha precisado que el derecho a la
pension invalidez debe analizarse y dirimirse conforme a la norma vigente al
momento de la estructuracién de tal condicién. En esa perspectiva, la
disposicién que rige el asunto es el articulo 1.° de la Ley 860 de 2003, toda
vez que la pérdida de la capacidad laboral del actor se estructuré formalmente
el 18 de octubre de 2011. Por tanto, en principio, es esa data la que debe
tomarse como referente para determinar el lapso temporal de los tres anos
anteriores a la consolidacion del estado de invalidez que exige la norma para
el cumplimiento de las 50 semanas de cotizacién, como requisito minimo para
que el asegurado acceda a la prestacion periddica por invalidez.

No obstante, respecto del momento a partir del cual se contabiliza el numero
de cotizaciones en tratandose de afiliados que padecen enfermedades de tipo
crénico, congénito o degenerativo, como es el caso del accionante, la Corte
también ha establecido que es posible tener en cuenta no solo la data formal
de estructuracion de la invalidez, sino también (i) la de la calificaciéon de dicho
estado, (ii) la de la solicitud de reconocimiento pensional, o (iii) la de la tltima
cotizacion realizada (CSJ SL3275-2019, CSJ SL3992-2019, CSJ SL770-2020
y CSJ SL1718-2021). Lo anterior, dado que estas circunstancias permiten
establecer que el afiliado, pese a la declaratoria formal inserta en un dictamen
médico cientifico respecto a su condicién para trabajar, conservé una
capacidad laboral y por ello es dable fijar una fecha diferente para establecer
el trienio en el que se deba contabilizar el requisito de las 50 semanas de
cotizacion.

Desde luego que esto implica entender el riesgo de invalidez desde una
perspectiva diferente, esto es que pese a existir y ser verificado, subsiste una
capacidad laboral susceptible de ser amparada por el sistema de seguridad
social, hasta que se agote de forma permanente y definitiva.

(..)

De modo que los aportes que una persona trabajadora en estas condiciones
efectue al sistema de seguridad social en pensiones deben ser tenidos en
cuenta para el reconocimiento eventual de la prestacién, asi estos se hagan
con posterioridad a la fecha de estructuraciéon de la invalidez fijada en un
dictamen y, en consecuencia, se reitera, para analizar el requisito de la
densidad de semanas es posible computar la ultima cotizacién efectuada al
estimarse que a partir de alli el individuo tuvo una situacién de invalidez en
los términos establecidos en el articulo 3° del Decreto 917 de 1999, esto es,
una pérdida de capacidad laboral en forma permanente y definitiva.
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Ahora, no se trata en estricto rigor de que se cambie la fecha de estructuracién
de la pérdida de capacidad laboral en el porcentaje requerido para la
configuracion del estado de invalidez; lo que se permite es la posibilidad que
la fecha hito para marcar el trienio en el que se deban cotizar las 50 semanas
que exige la Ley 860 de 2003, se pueda fijar también en la de calificacion del
mencionado estado, de la solicitud de reconocimiento pensional, o la de la
ultima cotizacién realizada.

(..)

De conformidad con el precedente citado se concluye que
tratandose de enfermedades de tipo cronico, congénito o
degenerativo, es factible tener en cuenta no solo la fecha de
estructuracion de invalidez sino también la de la calificacion de
dicho estado, la de la solicitud de reconocimiento pensional, o

la de la ultima cotizacion realizada.

Asi entonces, al presentar el actor una enfermedad de tipo
cronico, congénito o degenerativo, nos encontramos frente a
una enfermedad que por efectos de su progresion o los
diferentes estadios que la misma puede presentar, tal y como
se ha mencionado por nuestro organo de cierre entre otras en
la sentencia SL 3852-2022, el afiliado no pierde de manera
definitiva su capacidad real laboral en aquella data que se fija
como de estructuracion de la PCL, en la medida que, al seguir
laborando, desvirtua dicha precision, lo cual se denomina
capacidad laboral residual, la cual, segun la Corte, “consiste en
la posibilidad que tiene una persona de ejercer una actividad
productiva que le permita garantizar la satisfaccion de sus

necesidades bdsicas”.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que las cotizaciones
realizadas por el demandante con posterioridad al dictamen

que realizo Colpensiones en el ano 2013, no podrian tener la
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connotacion de defraudatorias del sistema, pues no reposa
prueba en el plenario que asi lo acredite, razones que conducen
a considerar que la pension de invalidez debia ser reconocida a
partir de la ultima cotizacion realizada, esto es, desde el 1° de

febrero de 2018, tal y como lo senalé el a quo.

Previo a entrar a verificar la liquidacion del retroactivo
pensional al que habria lugar, se analizara la excepcion de
prescripcion, asi se tiene que el actor presento reclamacion
administrativa el 24 de octubre de 2018, la pension le fue
reconocida el 30 de marzo de 2020 y fue presentada la
demanda el 22 de julio de 2020, como da cuenta el acta
individual de reparto, considerando tales supuestos facticos se
colige que no alcanzo a transcurrir el término trienal
establecido en el articulo 151 del C. P. del T. y de la S.S., por
lo que acert6 el a quo al declarar no probada la excepcion de

prescripcion.

Establecido lo anterior, se procede a revisar el retroactivo
establecido por el aquo, para ello se tuvo en cuenta que la
mesada pensional se determiné en el SMMLV, aspecto frente al

que no existe controversia, obteniendo las siguientes cifras:

RETROACTIVO PENSIONAL
Fecha inicial | Fecha Final | Valor mesada | Mesadas Total
1/02/2018 | 31/12/2018 | S 781.242,00 12 S 9.374.904,00
1/01/2019|31/12/2019| $ 828.116,00 13 $ 10.765.508,00
1/01/2020 | 28/02/2020| S 877.803,00 2 $ 1.755.606,00
Total retroactivo pensional S 21.896.018,00

Como se observa la cifra determinada por el despacho se

ajusta a la establecida por el a quo y dado que es evidente la
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pérdida del poder adquisitivo del dinero con el transcurso del
tiempo, estima esta sala que las anteriores razones son

suficientes para conformar la decision de primera instancia.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha
21 de julio de 2021, de conformidad con las razones expuestas

en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la

demandada.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

=
prINA -

LOJYENZO TORRES RUJ5SY
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"
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO BERRANO BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000, incluyase en la liquidacion

de conformidad con lo establecido en el articulo 366 del C.G.P.

prINAN -
LORENZO T;;Egé ;iSSY
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR YAMILE RAQUEL IGUARAN
PINEDO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A.

RADICADO: 110013105 036 2019 00854 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta
entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral

del Circuito de Bogota D.C., el 10 de octubre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que no existen elementos que evidencien
vicios del consentimiento o dolo en el presente caso, en virtud de que no
habia una expectativa legitima para la actora, como quiera que en el
momento de traslado contaba con menos de 750 semanas y le faltaban mas
de 25 anos para acceder a la pension; agrego que en el presente caso no se

logré probar una informacion equivoca o falaz por parte del fondo privado.

La apoderada de la parte demandante solicité se confirme la sentencia
de primera instancia, al considerar que es deber de los fondos privados de

pensiones, informar y brindar una asesoria integral que oriente respecto de
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las ventajas y desventajas que acarrea un cambio de régimen pensional y
esta obligacion no surge el ano 2016 con la doble asesoria, sino que dicho

deber esta consagrado en la Ley 100 de 1993 y en el Decreto 656 de 1994.

I. ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende se declare la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion que realiz6 a Colfondos S.A y como consecuencia de dicha
declaratoria ordenar a las AFP trasladar a la Administradora Colombiana de
pensiones Colpensiones, todos los aportes, rendimientos, frutos, intereses y

gastos de administracion efectuados.

Sustento sus pretensiones, en que naci6 el 11 de marzo de 1962; que
entre el 6 de enero de 1995 y el 29 de febrero de 1996 efectud aportes a la
Caja Departamental; que se afilio al Instituto de los Seguros Sociales el 26
de noviembre de 1992 al 1 de julio de 1993; que el 27 de mayo de 1996, se
traslado a Colfondos S.A., sin que el asesor de dicho fondo le hubiera
suministrado la informacién necesaria para tomar una decision sobre su

régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité los articulos 48, 53, y 58 de la
Constitucion Politica, los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, los
decreto 692 y 656 de 1994, el Codigo Civil, el Codigo General del Proceso, el
Codigo Sustantivo del Trabajo y las sentencias de la Corte Suprema de

Justicia con radicados 33083 de 2011, 46292 de 2014, 68852 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la demandante
se encuentra validamente afiliada al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, en virtud de que suscribi6 el formulario de afiliacion de manera
libre y voluntaria. Propuso entre otras las excepciones de inoponibilidad de
la responsabilidad de la AFP, responsabilidad sui generis de las entidades
de seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el
error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio de

sostenibilidad financiera, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa
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para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del

derecho reclamado, prescripcion y la genérica.

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el traslado que
realizo la demandante con la AFP se efectud con el lleno de los requisitos
legales exigidos, de manera libre, y voluntaria, en uso de sus facultades
legales y en ejercicio de la libertad de seleccion y afiliacion. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias

administrado por Colfondos, prescripcion, compensacion y pago.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de octubre de 2022, el Juzgado Treinta y Seis

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado efectuado por la sefiora
YAMILE RAQUEL IGUARAN PINEDO en del régimen de prima media con
prestacion definida al Régimen de ahorro individual con solidaridad, con
efectividad del dia 1° de julio de 1996, a través de COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS.

SEGUNDO: ORDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
normalizar la afiliacién de la actora en el Sistema de Informacion de los
Afiliados a los Fondos de Pension SIAFP y trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, la
totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual del demandante,
incluidos los rendimientos y bonos pensionales, lo recaudado por concepto
de gastos de administracién y comisiones, los costos de las primas de los
seguros previsionales y los aportes realizados al fondo de garantia de
pension minima, sumas que deberdn ser debidamente indexadas.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a recibir e imputar, una vez recibidos los
aportes a la historia laboral de la demandante.

CUARTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES. Liquidense como agencias en derecho con la suma de un
1 SMMLV, a cargo de cada una de

las encartadas.

SEXTO: CONSULTESE con el Superior la presente sentencia, en favor de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-,
conforme lo dispone el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S”



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 036-2019-00854-01

Yamile Raquel Iguaran Pinedo
Colpensiones y Otros

Como fundamento de su decision, argumenté que en multiples
pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia ha declarado la
viabilidad de la nulidad del traslado cuando las Administradoras de Fondos
de Pensiones faltan a su deber de informacion de manera completa y
comprensible a la medida de la simetria entre un administrador experto y
un afiliado lego en materias de alta complejidad, criterio que fue modificado
por la sentencia SL 1421 de 2019, en el cual se precisé que la consecuencia
juridica no seria la nulidad sino la ineficacia del traslado de régimen postura
jurisprudencial que se mantiene incolume a la fecha y que se encuentra
vertida en las sentencias SL 1452 de 2019; SL 4360 de 2019; SL-373 de
2020; providencias que constituyen doctrina probable conforme lo establece

el articulo 4 de la Ley 169 de 1896.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision proferida, al considerar que la entidad funge como tercero de
buena fe, al no tener ningun tipo de injerencia en la decision que tomo la
demandante respecto del traslado que realizé a Colfondos S.A., en el ano
1996; precis6 que la actora no hizo uso de un mayor esfuerzo para
demostrar la falta de informacion o la existencia de algin vicio en el
consentimiento que ameriten invalidar el traslado de régimen pensional,
esto de conformidad con las pruebas arrimadas al proceso se concluye que
dicho traslado se dio de forma libre y voluntaria, siendo el tinico requisito
para la época la suscripcion del formulario de afiliacion; en consecuencia
solicito se revoque de forma integral la decision, en aras de proteger el

principio de la sostenibilidad financiera del sistema pensional.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio incidente de desacato por

considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
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Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
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https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
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Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

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

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

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademads el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdan abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

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

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le

perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
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desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Colfondos S.A., el 27 de mayo de 1996.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizo el demandante.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 10 de octubre de 2022,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orINN -
RENZO TORRES RUSSY

e ]
/ENY RUEDA OLARTE

M -
MANUEL EDUARDO R O BAQUERO



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labora!

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARTHA LUCIA
DIAZ SILVA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A.

RADICADO: 11001 3105 038 2019 00796 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés

(2023).
AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce a la doctora Mayra
Alejandra Bohada Rojas, identificada con la cédula de
ciudadania No. 1.093.783.369 y tarjeta profesional No.
321.634 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la demandada Colpensiones en los términos y

para los fines senalados en el poder conferido.
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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por la apoderada de Colpensiones
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 6 de octubre de 2021 y
a revisar la misma en grado jurisdiccional de consulta. La
sentencia declar6 la inexistencia del traslado al RAIS
efectuado con Colfondos S.A., ordenado en consecuencia la
devolucion a Colpensiones de la totalidad de las sumas
recibidas en el RAIS y los rendimientos correspondientes sin
efectuar descuentos de ninguna naturaleza, regularizando la
situacion de la actora dentro del término de 15 dias y una vez
finalizado este dentro del término de 4 meses, se efectuara el

estudio pensional correspondiente.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de Colpensiones y la parte actora, en los cuales reiteraron los

argumentos expuestos en el tramite de instancia.
I. ANTECEDENTES

La demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara la nulidad, inexistencia y/o ineficacia del traslado
de régimen al RAIS con Colfondos S.A. por violacion del
principio de libre escogencia ya que arbitrariamente se realizo
afiliacion a dicho régimen y como consecuencia de dicha
declaratoria se ordenara a la misma a realizar los tramites
para regularizar su situacion ante el RPM, reintegrar a

Colpensiones todas las cotizaciones y rendimientos que
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recibio de la afiliada, asi mismo que se le reconociera y pagara
la pension de vejez por parte de Colpensiones y al pago de

costas procesales.

Sustentd sus pretensiones, en que nacio el 13 de
diciembre de 1960; que ha cotizado al SGSS durante el
periodo comprendido entre el 11de agosto de 1982 y el 31 de
diciembre de 2019; que al inicio de su vida laboral se afilio al
ISS el 12 de agosto de 1982, reuniendo un tiempo de servicio
equivalente a 1793 semanas; que el 31 de agosto de 2017,
cuando cumplié los requisitos para pension, se presenté a
Colpensiones a reclamar su pension, enterandose en ese
momento que no se encontraba afiliada a Colpensiones desde
septiembre de 2014 y que sus aportes habian sido
transferidos a la AFP Colfondos desde 1995 y que no
recordaba si quiera haber recibido informacion suministrada

por los asesores del fondo privado.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contestd oponiéndose a las pretensiones,
acepté algunos hechos, negé otros y refiri6 que no le
constaban los restantes. El fundamento factico y legal de la
oposicion radicé en que la actora se encontraba validamente
afiliada al RAIS y no probo error, fuerza o dolo en la afiliacion
a la administradora privada, por lo que no era procedente la
declaratoria de nulidad de traslado, siendo que este se efectuo
con plena voluntad de la cotizante quien por decision propia
solicito el traslado al suscribir el formulario de afiliacion a
Colfondos en el ano 1995, cumpliendo con los requisitos

establecidos en la sentencia C-1024 de 2004 y en la sentencia
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C-789 de 2002, basadas en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003
que modifico el literal e del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Ademas, resalto que la actora no contaba con una
expectativa legitima para pensionarse con una norma anterior
a la Ley 100 de 1993, ya que al 1° de abril no contaba con 35
anos o con 15 anos de servicios y que no podia pasarse por
alto que la actora también tenia deberes como lo era
informarse respecto del contrato que estaba suscribiendo en
forma voluntaria, teniendo la posibilidad de retracto, no
obstante, permaneciéo mas de 18 anos afiliada al RAIS, sin
manifestar inconformidad. Propuso las excepciones de mérito
que denominoé: inexistencia del derecho y de la obligacion,
excepcion de error de derecho no vicia el consentimiento,
buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir

con las obligaciones pretendidas, innominada o genérica.

Mediante auto del 4 de noviembre de 2020, notificada por
estado el dia 5 del mismo mes y ano, se tuvo por contestada
la demanda por parte de Colpensiones y no contestada por

parte de Colfondos S.A.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 6 de octubre de 2021, el Juzgado Treinta

y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR inexistente el traslado del régimen pensional de la
demandante MARTHA LUCIA DIAZ SILVA, tomado por las accionadas como
efectivo a partir del mes de agosto de 1995, del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado en su momento por el Instituto de Seguros
Sociales y ahora por Colpensiones, con destino al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la AFP Colfondos S.A., con
sustento en el formulario de afiliacion 506077 del 5 de julio de 1995, en la
medida en que tal acto no cuenta con la suscripcion del documento por parte
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de la demandante MARTHA LUCIA DIAZ SILVA, lo que denota la ausencia
de una decision libre y voluntaria de seleccionar el régimen de ahorro
individual con solidaridad y someterse, para efectos pensionales, a las
reglas correspondientes. Consiguientemente, se declara que la demandante
siempre ha estado afiliada al régimen de prima media con prestacién
definida. Todo lo anterior en los términos sefialados en la parte motiva de la
presente sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la AFP COLFONDOS S.A., que devuelva con destino
a Colpensiones, la totalidad de las que sumas recibidas en el régimen de
ahorro individual con solidaridad por cuenta de la demandante MARTHA
LUCIA DIAZ SILVA y los rendimientos correspondientes que obren en su
cuenta de ahorro individual, sin efectuar descuentos de naturaleza alguna
por concepto de cuotas de administracién o valor de alguna indole y de la
misma manera se dispone concederle un término de 15 dias habiles, para
que COLFONDOS S.A., conjuntamente con la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, adelante las gestiones
administrativas y financieras tendientes a regularizar la afiliacion de la
demandante y su historial laboral en el régimen de prima media con
prestacion definida; 15 dias que se contardan a partir de la ejecutoria de la
presente sentencia.

De igual manera se ordena a la Administradora COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, que, vencido este término de 15 dias,
concedido para regularizar la situacion de afiliacion de la demandante,
dentro del término de 4 meses proceda a efectuar el estudio correspondiente
sobre el cumplimiento de requisitos de la Accionante para acceder a la
pension de vejez en los términos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificada por la Ley 797 desde el 2003, y de ser procedente, reconozca la
pension de vejez.

Lo anterior sin lugar a aplicar dentro de este contexto, prescripcion de
Mesadas Pensionales en la medida en que la demandante, arriba a la edad
de 57 anos el 13 de diciembre del afio 2017 y la demanda se radicé el 15 de
agosto del 2019. Destacdndose que el pago de las respectivas mesadas
pensionales, deberd hacerse a partir del momento en que operé el retiro del
sistema o el retiro del servicio, o en todo caso, a partir del mes siguiente a
aquél en el que se haya verificado la ultima cotizacién por parte de la
incoante de la accién.

Ahora bien, en la medida en que proceda el reconocimiento de mesadas
pensionales, en favor de la demandante, los valores correspondientes
deberan ser indexados tomando para el efecto el IPC que certifique el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica DANE, de acuerdo con
la formula:

INDICE FINAL
X VALOR HISTORICO = VALOR INDEXADO

INDICE INICIAL (Mesada Pensional)

Como indice inicial se deberd tomar el correspondiente al de la fecha de
causacion de la respectiva mesada pensional y como indice final el que se
verifique el pago por parte de la accionada.

Cabe anotar que se autoriza a la Administradora Colombiana De Pensiones
Colpensiones, para que del retroactivo de mesadas pensionales indexadas a
la que tenga derecho a demandante, se descuenten, en el porcentaje que en
Derecho corresponde, los aportes pertinentes con destino al sistema de
Seguridad Social en salud.
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TERCERO. EXCEPCIONES. Dadas las resultas del juicio el Despacho,
Declarar no probadas las propuestas respecto de las determinaciones
adoptadas.

CUARTO: COSTAS. Lo seran a cargo de las demandadas. En firme la
presente providencia, por secretaria practiquese la liquidacion de costas
incluyendo en ella como agencias en derecho la suma de $1.500.000, a cargo
de cada una de las convocadas a juicio, en favor de la demandante.

QUINTO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia,
CONSULTESE con el SUPERIOR.

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que ante el desconocimiento efectuado por la demandante del
formulario de afiliacion al RAIS con Colfondos, quien tenia la
carga de demostrar que estaba validamente suscrito por esta
era Colfondos S.A., no obstante, esto no se acredito,
adicionalmente, adujo que en todo caso y en gracia de
discusion pese a que el traslado acaecio en 1995, el interés
de la demandante fue el de permanecer en el RPM, como se
podia colegir del reporte de semanas cotizadas expedido por
Colpensiones, puesto que se advertia que los empleadores
efectuaron cotizaciones al ISS hasta el ano 2014, ya que a
partir de septiembre de la referida anualidad, es que se
registraron cotizaciones efectivas con destino a Colfondos,
razones que condujeron a considerar que la afiliacion y por

tanto el traslado de régimen pensional, eran inexistentes.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones presentdé recurso de
apelacion contra la decision, sustentando en la alzada y en

sus demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Senalo que debia revocarse la totalidad de la decision ya

que su representada era un tercero que no habia participado
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en el acto de traslado, ademas que con fundamento en este
remitio los valores con destino a la AFP y en ese sentido no
se debia imponer una condena en contra de Colpensiones
dado que actuo de buena fe y conforme a la legalidad, de
manera que al declararse inexistente el acto de traslado, no
habia lugar a que se aceptara el mismo siendo que en el
momento en que se efectuaron las reclamaciones y se
interpuso la demanda, se encontraba inmersa dentro de la
proteccion legal que contempla el articulo 2 de la ley 797 del

2003.
V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
se habia apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia
en materia de nulidad o ineficacia de traslado de régimen
pensional, por considerar que las razones expuestas para
hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio
incidente de desacato por considerar que la decision de
reemplazo no cumplia lo dispuesto por la Corte, he procedio
a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de 2020,
con el criterio que se senala en los precedentes
jurisprudenciales citados en tales decisiones, disponiendo la

ineficacia del traslado de régimen pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69

del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la
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Sala estudiara si resulta procedente declarar la nulidad,
inexistencia y/o ineficacia de la afiliacion de la actora al
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de
prosperar, resultan atendibles las solicitudes de ordenar su
afiliacion al RPM administrado por Colpensiones, asi como las

demas condenas solicitadas.

En primer lugar, se precisa que la sala tendra como
premisas argumentativas para tomar la decision los
siguientes aspectos resenados en la demanda: que cuando se
vinculo a Mision Temporal le hicieron entrega de varios
formularios para vincularse no recuerda haber firmado
ninguno de Colfondos S.A. ni haber recibido asesoria, sin
embargo, cuando fue a reclamar su pension a Colpensiones,
se enterd que existia un traslado a Colfondos en 1995 y que
sus aportes se habian reemitido alli, reclamando por tanto la
nulidad, inexistencia y/o ineficacia del traslado efectuado con
Colfondos por cuanto este fue aparente, solicitando aplicar lo
expuesto frente a la multiafiliacion en los Decretos 3800 de

2003 y 692 de 1994.

Como se advierte el cuestionamiento se efectuia de un lado
porque no recuerda haber suscrito el formulario con la
administradora de pensiones demandada, pero de otro lado se
solicita aplicar lo relacionado con la multiafiliacion, con lo que
avalaria la posible suscripcion, ante esta contradiccion y dado
que lo que se aduce es que recuerda que para su vinculacion
con la empresa Mision Temporal se le hicieron entrega de unos
formularios para poder vincularse a trabajar, resultaba

prudente adelantar el analisis bajo el tramite de la ineficacia.
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Para el efecto, conviene recordar que la Sala de Casacion
Laboral, en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019,
SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas sentencias
que se han ocupado del tema, establecen el alcance del deber
de informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de
Pensiones, previendo la procedencia de la ineficacia del
traslado de régimen pensional, cuando se demuestre su
inobservancia, haciendo viable la posibilidad de recuperar el
régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las
sentencias citadas, que frente al tema del consentimiento

informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razon a la recurrente, dado que
el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del
formulario de dfiliacién, omitié indagar, segtn las normas vigentes a
1995, fecha del traslado, sila administradora dio efectivo cumplimiento
al deber de brindar informacién suficiente, objetiva y clara sobre las
consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de dfiliacién, y
ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle plena
validez al traslado.

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

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

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 atrds indicado, sino ademads el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las
administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo
conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de
servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se
diera informacién relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades
vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacién 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser,
entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés
publico, deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los
servicios, y que «en la celebracién de las operaciones propias de su
objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas
que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato
o dar lugar a un abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba
tinicamente de completar un formato, ni adherirse a una
clausula genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio
suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, encontrandose o no la persona en
transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario

[.].

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

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado

resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos
favorables, como los desfavorables del cambio de
régimen, informando las proyecciones pensionales y el
capital necesario para poder obtener una pension
minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de

régimen le perjudica, la cual debe comprender todas
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las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones

para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la

simple firma del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a
cargo de los fondos, quienes deben allegar todos los
documentos y pruebas que demuestren la informacion

clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con
prestacion definida al de Ahorro Individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro

de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en
transicion, o tener un derecho consolidado para

solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencio
formulario de afiliacion de la actora a Colfondos S.A., de fecha

10 de julio de 1995.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacion al
fondo de pensiones, este no resulta suficiente, segun los
precedentes jurisprudenciales citados, para entender que la
administradora, suministré al posible afiliado una minima

informacion acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
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ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que
dé cuenta del cumplimiento de este presupuesto y ello tampoco
fue factible establecerlo del interrogatorio de parte rendido por
la demandante, lo que conduce a declarar la ineficacia en este
caso, en esa medida, se procedera a modificar el numeral 1° de
la sentencia de primera instancia en el entendido que la
declaratoria de ineficacia en este caso se produce es por la falta

de consentimiento informado.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de
administracion y de los rendimientos, debe tenerse en cuenta
que igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar
que las administradoras deben devolver al sistema todos los
valores que hubieren recibido con motivo de la afiliacion, asi lo
indico entre otras en las sentencias SL17595-2017 y SL4989-
2018, al indicar en lo pertinente:

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de 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.”

Como se observa, de acuerdo con el precedente citado se
tiene que las administradoras deben devolver al sistema todos

los valores que hubieren recibido con motivo de la afiliacion,
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razon por la cual Colfondos S.A. no solo debe devolver los
rendimientos sino también los gastos de administracion a
ordenes de Colpensiones por el tiempo en que la actora estuvo

afiliada a tal administradora.

Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte suprema de Justicia, en la sentencia

SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del
Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, los preceptos llamados a regular
la extincion de la accién, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
normativa en virtud de la cual opera el término trienal, con un periodo de
consolidaciéon contabilizado desde la exigibilidad de la obligacién, en el
asunto bajo estudio, dicho concepto se torna inaplicable, toda vez que las
pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del traslado de régimen y
sus respectivas consecuencias ostentan un cardcter declarativo, en la
medida en que se relacionan con el deber de examinar la expectativa del
afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con prestacion
definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos
para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento
ultimo frente al que ademadas no resulta dable alegar el fenémeno advertido,
en tanto los sustentos facticos que soportan la pretension se hayan
encaminados a demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo
que a su vez da lugar a consolidar el estado de pensionado, y en
consecuencia propiciar la posibilidad del disfrute de un derecho econémico
no susceptible de extincion por el trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL
8. mar. 2013 rad. 49741.”

Asi las cosas, se tiene que la prescripcion resulta
inaplicable en asuntos en los que se pretenda la nulidad de
traslado de régimen en tanto que sus consecuencias son de
tipo declarativo pues atienden al deber de examinar la
expectativa del afiliado a recuperar el RPM, ademas por su
nexo de causalidad con un derecho irrenunciable e
imprescriptible y por el caracter declarativo de la pretension

principal.



14

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 038 2019 00796 01

Martha Lucia Diaz Silva
Colpensiones y Otros

Por las razones anotadas, no es factible absolver a
Colpensiones como lo reclama siendo que nuestro 6rgano de
cierre de vieja data ha establecido los efectos de la ineficacia

del traslado frente a la administradora del RPM.

Finalmente, resulta pertinente senalar que en este tipo de
asuntos suministrar ordenes respecto al analisis de la
regularizacion y situacion pensional de la demandante, solo
es procedente una vez se efectie el cumplimiento de las
ordenes aqui impartidas, es decir, cuando se tenga la totalidad
de informacion y recursos de la actora en el régimen de prima
media con prestacion definida, como quiera que es
indispensable que Colpensiones pueda analizar la situacion
con datos concretos y de manera precisa, en consecuencia, se
procedera a revocar los apartes del numeral 2° de la decision
en los que se conceden unos tiempos y/o términos para
efectuar el analisis de la situacion pensional de la demandante
manteniendo incolume lo relacionado con la devolucion de
todos los dineros de la cuenta individual de la actora,

incluidos rendimientos y gastos de administracion.

Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 1° de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito
de Bogota D.C., de fecha 6 de octubre de 2021, en el entendido
que la declaratoria de ineficacia en este caso se produce es por

la falta de consentimiento informado.

SEGUNDO: REVOCAR los apartes del numeral 2° de la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del
Circuito de Bogota D.C., de fecha 6 de octubre de 2021, en los
que se suministraron ordenes respecto al analisis de la
regularizacion y situacion pensional de la demandante, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la decision.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia

recurrida.

CUARTO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

prINN -

LQRENZO USSY

- .|

MARLENY RUEDA OLARTE

MQ— ;

MANUEL EDUARDO BERKANO| BAQUERO
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LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO EDGAR RAMIREZ RINCON contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES Y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A

RADICADO: 110013105 038 2020 00332 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por los apoderados de Porvenir, Colpensiones y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 4 de noviembre de
2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesto que el demandante, se encuentra inmerso
en la prohibicion legal de traslado establecida en la Ley 797 de 2003, lo que
deviene la imposibilidad de trasladarse de régimen, asi como también que el
traslado efectuado con la AFP privada goza de plena validez y no puede
utilizarse su propia culpa para beneficiarse, esto de conformidad con el

literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que en el presente asunto ninguno de los presupuestos legales,
se alegaron o menos resultaron demostrados en el proceso, toda vez que el
formulario de afiliacion suscrito por la actora, es un documento publico que
se presume autentico segun los articulos 243 y 244 del Codigo General del
Proceso y el Paragrafo del articulo 54A del CPT, que ademas contiene la
declaracion de que trata el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, esto es que

la seleccion fue libre, espontanea y sin presiones.

El apoderado de la parte demandante solicito se confirme la sentencia de
primera instancia, al considerar que de conformidad con la jurisprudencia
de la Corte Suprema, no se logro acreditar por parte de las demandadas,
que se hubiese suministrado a el actor la informacién necesaria, pertinente,

oportuna para realizar el traslado de régimen pensional.

I. ANTECEDENTES

El sefior Edgar Ramirez Rincon, pretende se declare la ineficacia de la
afiliacion que realizo a Horizonte S.A hoy Porvenir S.A y como consecuencia
de dicha declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones todos los aportes que encuentren
en la cuenta de ahorro individual con los rendimientos financieros y valor

del bono pensional.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 26 de septiembre de 1957,
que el 25 de mayo de 1983 se afili6 al Instituto de los Seguros Sociales hasta
el 10 de diciembre de 1997; que el 7 de julio de 1989 se traslado a Horizonte
S.A hoy Porvenir S.A., sin que el asesor de dicho fondo le suministrara
informacion clara, cierta, suficiente y oportuna, en cuento a las

caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales.

Como fundamento normativo, cité los articulos 2,4, 23,48 y 53 de la
Constitucion Politica, los articulos 1, 2, 11, 13, 15, 31, 33, 34y 114 de la
Ley 100 de 1993, los articulos 13, 14, 16, 19, 20,21, 260 y 340 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, los articulos 1502, 1503, 1508, 1515, 1604, 1740,
1741 del Codigo Civil, la Ley 33 de 1985, los articulos 30, 31, 32 y 97 del
Decreto 663 de 1993, el Decreto 720 de 1994, el articulo 11 y 15 del Decreto



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 038-2020-00332-01

Edgar Ramirez Rincén
Colpensiones y Otros

692 de 1994, el Acto Legislativo 01 de 2005 y las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia con radicado numero31989 de 2008, 31314 de 2008,
33083 de 2011, 46292 de 2014,46292 de 2017, 68852 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senalé que el traslado que
realizo el demandante, fue producto de su voluntad y de su decision libre e
informada, después de haber sido asesorado sobre las implicaciones de su
decision. Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de

la obligacion, compensacion y la genérica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la afiliacion se
realizo con plena voluntad del cotizante, quien por decisién propia solicito
suscribir el formulario de afiliacion a dicha AFP. Propuso entre otras las
excepciones de aplicacion del precedente establecido en la sentencia SL 373
del 2021, el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,
prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de

lo no debido, buena fe, inexistencia del derecho y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 4 de noviembre de 2022, el Juzgado Treinta y Ocho

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacién verificada por el sefior
EDGAR RAMIREZ RINCON con destino a la A.F.P. PORVENIR S.A. con
ocasién de la suscripcién del formulario de afiliacién del 26 de noviembre
de 2001, en la AFP HORIZONTE en su momento. Lo anterior
especificamente por lo serialado en la parte motiva de la presente
sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —-COLPENSIONES y a la AFP PORVENIR S.A., que conjunta y
coordinadamente adelanten las gestiones administrativas y financieras
tendientes a retornar con destino al Régimen de Prima Media con Presion
Definida administrado por COLPENSIONES, las cotizaciones integralmente
efectuadas y recibidas, respecto del demandante, con destino al RAIS,
durante el tiempo en que permanecié vinculada irregularmente a este
régimen, debiendo transferirse las respectivas cotizaciones debidamente
indexadas, tomando para el efecto el IPC, que certifique el DANE de
acuerdo con la férmula:
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INDICE FINAL
x VALOR HISTORICO = VALOR INDEXADO
(Valor de cada cotizacién recibida por la AFP)
INDICE INICIA

Asi deberd tomarse como indice inicial el del mes en que se verifico la
cotizacion integral correspondiente, y como indice final el del momento que
se efectué el traslado de los recursos con destino al Régimen de Prima
Media con Presion Definida. Siendo pertinente sefialar que las accionadas
contaran con un término de 30 dias contados a partir de la ejecutoria de la
presente sentencia, para finiquitar este procedimiento, resaltando que el
pago correspondiente, se podrd hacer tomando para el efecto el importe de
sumas que obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante y en
caso de ser insuficientes, se pagardn con cargo a los recursos propios de
la A.F.P. PORVENIR S.A. Lo anterior, por lo sefialado en la parte motiva de
la presente sentencia.

Cabe anotar que al subsistir saldos en la cuenta de ahorro por concepto de
rendimientos, deberan ser girados con destino al fondo de solidaridad
pensional en la forma senalada en la parte motiva de la presente
sentencia.

TERCERO: EXCEPCIONES, dadas las resultas del juicio, el Despacho
declarar no probadas las propuestas, respecto de las determinaciones
adoptadas.

CUARTO: COSTAS. Lo seran a cargo de la demandada AFP PORVENIR S.A.
En firme la presente providencia, por secretaria practiquese la liquidacion
de costas incluyendo en ella como agencias en derecho la suma de
$1°000.000, en favor de la accionante.

QUINTO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia,
CONSULTESE con el SUPERIOR”

Como fundamento de su decision, argumenté que con base en la linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia que ha senalado que en
caso de que no se acredite que se le suministro la informacion al afiliado de
manera automatica se realiza la declaratoria de ineficacia al margen de que
existan o no vicios en el consentimiento, en consecuencia, acatando dicho

criterio jurisprudencial declarara la ineficacia de la afiliacion.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Porvenir interpuso recurso de apelacion en contra de la
decision de primera instancia de forma parcial en contra del numeral tercero
de la parte resolutiva, al considerar que si bien existe un precedente
jurisprudencial por parte de la Corte Suprema, no se pueden analizar de
manera objetiva, en virtud de que se deben analizar las circunstancia de
cada caso en concreto teniendo en cuenta pronunciamiento del Tribunal
Superior de Cali en el ano 2021, que considera que no hay lugar a la

indexacion; precis6 que dicha condena resulta doble.
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La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, al considerar que se pretende el traslado
del RAIS al RPM cuando el demandante ya se encuentra inmerso en la
prohibicion legal establecida en la Ley 797 de 2003, lo que deviene en la
imposibilidad legal de traslado; afiliacion que goza de plena validez por lo
que no puede el demandante utilizar su propia culpa para beneficiarse;
precis6 que el demandante hubiese evidenciado las irregularidades de su
traslado sin haber formulado duda o inquietud de la decision tan importante
que ello implicaba y no fue hasta este momento que decide solicitar su
traslado aduciendo engano por parte de la AFP; resalté que la seleccion de

uno u otro régimen genera obligaciones reciprocas.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.
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Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

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

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

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf
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las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

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

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.
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5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Porvenir S.A., el 26 de noviembre de 2001.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion
debidamente indexados, igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las
administradoras deben efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl

17595-2017, S14989-2018 y SL 1688-2019, al indicar en lo pertinente:

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

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizo el demandante.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 4 de noviembre de 2022,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

prINA -

RENZO TORRES RPUSSY

—r
MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIA YAUDY MUNOZ
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Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por los apoderados de Porvenir, Colpensiones y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 24 de octubre de
2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesto que dentro del expediente no obra prueba
alguna que demuestre que se este en presencia de un vicio de
consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil (error, fuerza
o dolo) encontrandose frente a un error sobre punto de derecho que no tiene
fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto juridico
celebrado entre la demandante y la APF Porvenir S.A., por no tratarse de un

error dirimente o error de nulidad.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que en el presente asunto ninguno de los presupuestos legales,
se alegaron o menos resultaron demostrados en el proceso, toda vez que el
formulario de afiliacion suscrito por la actora, es un documento publico que
se presume autentico segun los articulos 243 y 244 del Codigo General del
Proceso y el Paragrafo del articulo 54A del CPT, que ademas contiene la
declaracion de que trata el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, esto es que

la seleccion fue libre, espontanea y sin presiones.

El apoderado de la parte demandante solicito se confirme la sentencia de
primera instancia, al considerar que la decision se sustentéo en los
parametros que ha venido estableciendo la Corte Suprema de Justicia en la
linea jurisprudencial desarrollada desde el ano 2008 hasta la fecha y cuyas

decisiones son uniformes.

I. ANTECEDENTES

La senora Maria Yury Munoz Torres, pretende se declare la ineficacia de
la afiliacion que realizo6 a Porvenir S.A y como consecuencia de dicha
declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la Administradora Colombiana de
pensiones Colpensiones, todas las sumas de dinero, bonos pensionales,
cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de aportes
obligatorios, voluntarios, rendimientos, gastos de administracion y por

consiguiente dicha entidad reactive la afiliacion.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 25 de octubre de 1962; que
cotizo al Régimen Prima Media con prestacion definida un total de 491
semanas; que el 30 de noviembre de 1998 estando vinculada laboralmente
con Alpina Productos Alimenticios S.A., se traslado a Porvenir S.A., sin que
el asesor a dicho fondo le hubiera brindado la informacion necesaria para

tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cito el articulo 2 de la Ley 1748 de 2014,
los articulos 4, 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, el articulo S del Decreto
2241 de 2010, el articulo 210 del Decreto 663 de 1993, el articulo 2 de la
Ley 797 de 2003, el articulo 53 de la Constitucion Politica, el articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, los articulo 1740,1741, 1742, 1746, 1510, 1511 del
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Codigo Civil y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicado

numero 31989 y 31314 de 2008, 46292 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda y a la reforma mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senalo que la AFP
brindo informacion de manera clara, precisa, veraz y suficiente de acuerdo
con las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993, en la que se expresa
el funcionamiento, caracteristicas y condiciones del RAIS. Propuso las
excepciones de prescripcion, de la prescripcion frente al pago de la
indemnizacion de perjuicios morales, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda y a la reforma mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo dentro del
expediente no obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante se
le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de informacion) por parte
de la AFP o de que se esté en presencia de algun vicio del consentimiento
(error, fuerza o dolo). Propuso entre otras las excepciones de erronea e
indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho, prescripciéon, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no

procedencia al pago de costas y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 24 de octubre de 2022, el Juzgado Treinta y Nueve

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que el traslado que hizo la seniora MARIA YAUDY
MUNOZ TORRES del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual a través de PORVENIR S.A. y con efectividad a partir del 01 de
enero de 1999 es ineficaz y, por ende, no produjo efecto alguno por lo que
se deberda entender que la demandante jamds se separd el régimen de
prima media.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a que transfiera a
COLPENSIONES, entidad que administra el régimen de prima media, todas
las sumas de dinero obrantes en la cuenta de ahorro individual de la
demandante con sus rendimientos, asi como los gastos de administracion,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el
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porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pensién Minima, estos
ultimos debidamente indexados al momento de cumplir el fallo, es decir,
sin incluirse los rendimientos en la indexacion. Estos conceptos deberdn
aparecer discriminados con los respectivos valores junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion relevante
que los justifique y que facilite el cumplimiento de esa obligacién.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES que reciba los dineros que trata
el numeral anterior y reactive la afiliacién de la demandante sin solucién
de continuidad al régimen de prima media.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones presentadas por las
demandadas.

QUINTO: INFORMAR a COLPENSIONES que puede acudir a las acciones
judiciales para obtener el resarcimiento de los perjuicios que pueda causar
esta decisiéon y en contra de PORVENIR teniendo en cuenta también lo
explicado en la parte motiva de esta decision

SEXTO: CONDENESE EN COSTAS a PORVENIR dentro de las cuales se
debera incluir como agencias en derecho la suma de $2.000.000. Se
exonera conforme a lo explicado en la parte motiva a COLPENSIONES de
las costas.

SEPTIMO: CONSULTESE la presente decision por resultar ordenes a cargo
de COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decision, argumento que con base en la linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias con
radicados 31989 de 2008, 1452 de 2019, 1688 de 2009, al senalar en primer
lugar que en relacion a la decision libre y voluntaria estipulada en el articulo
13 del literal b de la Ley 100 de 1993, al momento de firmar el formulario
de afiliacion se debe dar una informacion suficiente y trasparente sobre las
caracteristicas ventajas, desventajas y efectos de trasladarse a los
regimenes, ademas de ello, senalo que la carga de la prueba esta a cargo de
las Administradoras de pensiones de conformidad al articulo 1604 del

Codigo Civil y el articulo 167 del Codigo General del Proceso.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Porvenir interpuso recurso de apelacion en contra de la
decision de primera instancia de forma parcial respecto a la trasferencia de
todos los dineros especificamente los gastos de administracion debidamente
indexados, al considerar que en el RPM no se generan dichos rendimientos
y las condenas tienen la finalidad de un pago de perjuicios a cargo de AFP
cuando se le ordena la devolucion de dichos emolumentos de forma
indexada, pues de conformidad con la sentencia 00761 del 13 de mayo de

2010 y la sentencia SL 9316 del 2016 se indic6 que la indexacion es la
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actualizacion de la moneda para contrarrestar la devaluacion por el paso del
tiempo dado la generalizacion de inflacion de la economia; precis6 que
dichos dineros se encuentran actualizados por lo que no se puede hacer la
entrega de otros dineros; adicionalmente en lo referente al seguro
previsional dichos dineros fueron entregados a una aseguradora, por lo que
no se pueden retrotraer coberturas que ya se prestaron y ordenar la
devolucion de dichos montos de su propio peculio se estaria generando un

detrimento injustificado.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, al considerar que la demandante no
cumple con los requisitos para trasladarse de régimen pensional de acuerdo
con los preceptos legales y jurisprudenciales; asi como tampoco se acredito
algan tipo de engano por parte de la AFP que diera paso a declarar la
ineficacia del traslado, teniendo en cuenta que en las oportunidades legales
nunca se manifesté deseo alguno de retractarse de la afiliacion efectuada al
RAIS en un término de mas de 25 anos, resultando asi asumiendo las
consecuencias legales de tales decisiones que no son otras que las de regirse
por las normas, procedimientos y decretos establecidos en el RAIS desde el

dia en que se realizo6 el traslado.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES
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De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria, «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
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por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

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

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademads el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben 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
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

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

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.
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3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Porvenir S.A., el 30 de noviembre de 1998.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion
debidamente indexados, igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las
administradoras deben efectuarla, asi lo indic6 entre otras en las sentencias Sl

17595-2017, S14989-2018 y SL 1688-2019, al indicar en lo pertinente:

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

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo el demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 24 de octubre de 2022,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

1
oA -

LQRENZO TORRES RUS

B .-
MARLENY RUEDA OLARTE



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 039-2018-00537-01

Maria Yaudy Mufioz Torres
Colpensiones y Otros

O i E—
MANUEL EDUARDO BER O BAQUERO



TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA Y AMAZONAS

SALA LABORAL
Magistrado: JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA
Proceso: Ordinario

Radicacion No.  11001-31-05-002-2018-00136-01

Demandante: ADUER GERSON RODRIGUEZ ESPANA

Demandados: GATE GOURMET COLOMBIA LTDA, COMPANIA DE
SERVICIOS Y ADMINISTRACION S.A. SERDAN S.A.

En Bogota D.C. a los 22 DIAS DEL MES DE MARZO DE 2023, la Sala de
decisién Laboral integrada por los Magistrados MARTHA RUTH OSPINA GAITAN,
EDUIN DE LA ROSA QUESSEP, y quien actia como ponente JAVIER ANTONIO
FERNANDEZ SIERRA, procedemos a proferir la presente sentencia escrita de
conformidad con lo establecido por la Ley 2213 de 2022, y en acatamiento de la
medida de descongestion adoptada mediante Acuerdo PCSJA22-11987 de 29 de

julio de 2022, emanado del Consejo Superior de la Judicatura.

Examinadas las alegaciones, se procede a resolver el recurso de apelacion
presentado por las partes demandante y demandada Gate Gourmet Colombia
S.A.S., contra la sentencia proferida el 13 de mayo de 2021, por el Juzgado

Segundo Laboral del Circuito de Bogota D.C., dentro del proceso de la referencia.

SENTENCIA

l. ANTECEDENTES.

ADUER GERSON RODRIGUEZ ESPANA demandd a GATE GOURMET
COLOMBIA LTDA, y COMPANIA DE SERVICIOS Y ADMINISTRACION S.A.
SERDAN S.A., para que previo el tramite del proceso ordinario laboral se declare
de manera principal que entre las partes se llevd a cabo contrato de trabajo a
término indefinido, que son solidarias en el pago de las acreencias que se cobran,
que el despido es nulo por haberse realizado en estado de grave de incapacidad
médica y sin autorizacion, consecuencialmente se ordene el reintegro en las

mismas condiciones con los incrementos salariales y prestaciones, salarios y



demas prestaciones dejadas de pagar desde el despido hasta que se produzca el
reintegro; de manera subsidiaria se declare despido sin justa causa vy
consecuencialmente se condene al pago indemnizacion por terminacion unilateral
del contrato de trabajo sin justa causa, cesantias, intereses a las cesantias,
primas de servicios y vacaciones por todo el tiempo laborado, indemnizacion
moratoria por el pago deficitario de salario y prestaciones sociales y por no
informar el estado de pago de las cotizaciones de seguridad social y parafiscalidad
a la terminacion del contrato de trabajo, sancion moratoria por la no consignacion

de cesantias en un fondo privado, extra y ultra petita, indexacion y costas

Como fundamento de las peticiones, se narra en la demanda que SERDAN
S.A. suscribié contrato de obra o labor el 25 de agosto de 2015 con el
demandante; devengo el salario minimo legal vigente de $671.386.00; el 8 de
septiembre 2015, desarrollando las labores le cayeron unas cajas de frutas lo cual
le dio origen a un trauma en la rodilla derecha, remitido a la clinica de occidente;
el 1 de diciembre de 2015 se realiza contrato de cesion entre SERDAN SA y GATE
GOURMET LTDA, siendo denominado este ultimo el empleador; se le ordend
operacion para la reconstruccion de ligamento derecho de la rodilla y una
meniscectomia, lo cual le arrogd incapacidad médica prorrogada hasta el 18 05
2016; la ARL AXA COLPATRIA expidié concepto médico legal el cual tiene vigencia
de recomendacion a partir del 09-04-2016, para que el trabajador retornara a su
trabajo, pero siguiendo ciertas medidas; el 19 de mayo le asignaron nuevas
funciones conforme a las restricciones médicas, se le instala en el cargo de
“Auxiliar de asesores” (sic); el 16 de junio 2016 |la demandada realiza memorando
al trabajador dado que no asistio a la cita médica con AXA Colpatria, pero en la
misma el trabajador establece que no asiste en razén que no le dieron permiso
para salir ese dia de su puesto de trabajo; el 7 de julio de 2016 se expide concepto
médico con varias recomendaciones; el 15 de julio 2016 la demandada le realiza
memorando, porque estaba retirando dos botellas de Ron Medellin sin
autorizacion; el 15 de julio 2016 se realiza diligencia de descargo, referente al
hurto de dos botellas de Ron Medellin, y sobre un paquete de papas Tost ocultos

en el trolley; frente a los descargos del 15 de julio contesto que no las sustrajo del



lugar donde se encontraba sino que las encontr6 en el morral que estaba en la
moto en el parqueadero de la compafiia, que se las introdujeron al bolso; frente
al paquete de papas, en los descargos se establecié que fue la compariera Martha
Bolivar que al momento de salir de turno lo dejo en ese lugar, como consta en la
minuta; el 28 de julio de 2016, mediante escrito que la demandada denomino
memorando le notifica el resultado sobre los hechos ocurridos referente a la
extraccion de las botellas de Ron Medellin, el cual establece que es responsable,
pero no comparte la decision; el 29 de julio de 2016 nuevamente modifican las
funciones y también el cargo a desempefiar en donde se le otorgé el de auxiliar
de audifonos, conforme a lo establecido por el médico tratante; el 02-08-2017 la
demandada solicita al Ministerio le expida autorizacion para terminar con justa
causa el contrato de trabajo, en razon de que entendian que nunca se probd en
los descargos y por tanto el empleado tenia una estabilidad laboral reforzada; el
17 de agosto de 2016 mediante memorial la demandada solicité al demandante
que realice formalizacion de las citas asignadas desde el 23 de agosto de 2016
hasta el 27 de agosto de 2016; la demandada nuevamente le sigue haciendo
actos de persecucion por camaras, al momento de salir de la entidad los celadores
lo revisaban de manera grotesca, también realizaban tratos discriminatorios para
hacerle sentir mal para que renunciara, dado que en la funcion que lo trasladaron
el de auxiliar de audifonos era un desgaste innecesario para el empleador; el 30
de septiembre de 2016 se realiza diligencia de descargos sobre unas toallas que
le encontraron en el pantalén al momento de salir de la compaiiia, a lo que
respondid que las toallas estaban en la basura, ademas que su moto tenia atorada
la cadena y por esta iba a utilizar las toallas para arreglar la moto, como las toallas
estaban en la basura no vio inconveniente, que al momento de salir la registradora
le pitd a otros comparieros que iban saliendo y no se les dijo nada solo se
centraron en el demandante, y algo que esta en la basura no es propiedad de
nadie; el 30 de septiembre de 2016 la demandada termina el contrato de trabajo
sin justa causa, por el incidente de las toallas de 23 de septiembre de 2016,
cuando nunca se prob6 que fuera hurto en razon que las toallas estaban en la
basura y sin la autorizacion del Ministerio de Trabajo; mediante resolucion de 13

de octubre de 2016, el Ministerio de Trabajo nego el despido del demandante, por



lo cual debia incorporarse de nuevo al trabajo; AXA COLPATRIA solicita servicios
ambulatorios el 18 de noviembre de 2016 para medicamento y 10 terapias mas;
atendiendo la solicitud en memorando de 17 de agosto de 2016 el demandante
realiza la formalizacidn sobre las citas que ha asistido desde el 07-04-16 hasta el
1 de diciembre de 2016; la ARL AXA COLPATRIA expide concepto médico legal el
cual tiene vigencia de recomendacion a partir del 10 de enero de 2017, para que
el demandante retornara a su trabajo, seguido de ciertas medidas; desde el
despido injusto el 30 de septiembre de 2016 no se ha reincorporado a su antiguo
puesto ni tampoco le han cancelado los salarios, ni prestaciones sociales, ni
aportes parafiscales, ni auxilio de transporte, ni vacaciones. (PDF 01 Expediente
Digital. Folios 2-15 y subsanada folios119-131).

La demanda fue repartida al Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Bogota D.C. (PDF 01ExpedienteDigital. Folio 84), autoridad que, con proveido de
25 de mayo de 2018, después de subsanada la demanda, la admitié, ordenando
la notificacion de la parte demandada en los términos alli indicados (PDF 01
Expediente Digital. Folio 133).

La accionada COMPANIA DE SERVICIOS Y ADMINISTRACION S.A. SERDAN
S.A., contestd la demanda, frente a algunas de las pretensiones con oposicion a
otras expresa que no se pone ni se allana, y se opuso a todas las subsidiarias
indicando segun su juicio razones de hecho y de derecho; en los hechos,
fundamentos y razones de la defensa expuso que estuvo vinculado el
demandante mediante contrato de obra desde el 27 de agosto hasta el 1 de
diciembre de 2015; que las pretensiones recaen sobre derechos eventuales
causados con posterioridad a la fecha de cesion del contrato laboral; que el
demandante nunca realizo reclamacion; que con la otra demandada celebraron
y ejecutaron la cesion del contrato laboral, con la anuencia del demandante,
revestido de buena fe; que entregé al cesionario los valores correspondientes a
todos los derechos laborales pendientes que hubiese causado al demandante, de
conformidad con el acuerdo de cesion del contrato laboral. Sefiala que pago todas

y cada una de las acreencias generadas a la fecha de la cesion del contrato.



Indica las normas que definen su naturaleza juridica como prestadora de servicios

tercerizados de outsourcing en calidad de contratista independiente.

En su defensa, formuld las excepciones de fondo que denominé: existencia
de relacion laboral entre el demandante y la demandada, existencia de relacion
laboral entre el demandante y la otra demandada, libertad de empresa, pago total
de las obligaciones correspondientes al contrato laboral a su cargo, cobro de lo
no debido, ausencia de solidaridad, buena fe, mala fe del demandante,
inexistencia de la obligacion, compensacion, improcedencia de indemnizacion
por despido sin justa causa, inexistencia de causa para pedir, validez de la cesidn

del contrato, y la que llamo genérica. (PDF 01ExpedienteDigital. Folios 147-166).

La demandada GATE GOURMET COLOMBIA SAS, descorrio el traslado de
ley, contesto la demanda oponiéndose a las pretensiones, acepto unos hechos
otros los negd; como Hechos, Fundamentos y Razones de Derecho de la
Defensa, expuso sobre la terminacion del contrato del demandante, que con la
demandada y Serdan suscribieron el 1 de diciembre de 2015, acuerdo mediante
el cual Serdan cedi6 a la demandada de manera integral el contrato de trabajo
celebrado con el demandante, por lo que adquiri6 el caracter de Unica empleadora
para todos los efectos legales; que conforme a la Ley 100 de 1993 y decretos
reglamentarios, durante el transcurso de la relacion laboral el demandante estuvo
afiliado al sistema de seguridad social en salud, pensiones y riesgos laborales; en
el mes de septiembre de 2016 el demandante fue citado a rendir descargos, en
virtud del presunto intento de hurto de toallas en hechos ocurridos el 23 de
septiembre de 2016 a la finalizaciéon de la jornada laboral, realizd el proceso
disciplinario conforme a la ley, el RIT y la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
en especial C 593 de 2014, garantizando el derecho al debido proceso; que el
demandante incumplié politicas, deberes, y prohibiciones contenidos tanto en el
RIT, en el codigo de conducta, y el acuerdo de cesion del contrato de trabajo, los
cuales son de imperativo cumplimiento para todos los trabajadores; que previo a
tales hechos el demandante ya habia rendido descargos por hechos similares,

que el 10 de julio de 2016, habia intentado sustraer dos botellas de Ron de



propiedad de la Compafiia e insumos de las aerolineas clientes de la compafiia;
que la demandada maneja una politica muy estricta de cero tolerancia en
extraccion de las materia prima y elementos de propiedad de la compafia y de
los clientes de la compariia de sus instalaciones; para la demandada es
indispensable que sus empleados cumplan con los deberes de lealtad y fidelidad
propios de la relacion laboral, y propende por un ambiente de trabajo seguro,
confiable en el cual disminuya al maximo los hechos que vayan en contra de
dichos principios; que no regalan ni obsequian alimentos y/o elementos de
propiedad de clientes, que esta prohibio sustraer materia prima y/o elementos de
propiedad de clientes de las instalaciones de la demandada; el demandante
conocia el procedimiento interno y autorizado por la compariia de entrada y salida
del material de la planta, no obstante el 23 de septiembre de 2016 al finalizar su
turno se dirigi6 a los controles de seguridad que se hacen previa a la salida de las
instalaciones de la planta y el auxiliar de riegos fisicos que se encontraba a cago,
encontrd dentro del morral del demandante dos toallas de propiedad de uno de
los clientes de la compafiia; la aerolinea LAN; reiterando que lo mismo habia
ocurrido el 10 de julio de 2016 con dos botellas de ron; que igualmente de acuerdo
con el literal I) del acuerdo de cesion del contrato de trabajo suscrito entre el
demandante y la compaiiia, es una justa causa de terminacidn del contrato retirar
de las instalaciones elementos, maquinas, utiles, papeleria o cualquier material u
objeto de propiedad del empleador o de sus clientes y hacerlo sin la aprobacion,
es una clara ausencia de lealtad con el empleador; el demandante tenia
conocimiento de sus obligaciones y los hechos ocurridos el 23 de septiembre de
2016 era una falta grave a sus obligaciones laborales, que en la diligencia de
cargos descargos el demandante reconocié conocer las obligaciones vy
prohibiciones contenidas en el RIT; la demandada procedi a terminar el contrato
de trabajo con base en las justas causas comprobadas y contempladas en las
normas; cita en su apoyo decisiones de la Corte Suprema de Justicia relativas a
la terminacion del contrato de trabajo con justa causa cuando las partes han
calificado una falta como grave, sentencia 35998 de 25 de junio de 2009, 39518
de agosto de 2012, 15822 de 19 de septiembre de 2001; que al momento de la

terminacién el demandante no estaba incapacitado, ni habia sido calificado por



las entidades de seguridad social, que no hay prueba que tenga una alteracion
significativa de su estado de salud, lo cual es irrelevante dado que existia justa
causa de terminacion; sefiala que no procede la proteccion por fuero de salud, y
cita igualmente varias decisiones judiciales; propone las excepciones de fondo de
pago, afiliacion y subrogacion de riesgos de invalidez, vejez y muerte, continuidad
en la prestacion del servicio médico, improcedencia del reintegro, no existe ley
que consagre el reintegro pretendido en la demanda, ausencia de titularidad de
los beneficios otorgados por la Ley 361 de 1997, terminacion del contrato de
trabajo conforme a derecho e inexigibilidad de una indemnizacion por despido,
actuacion indebida del demandante, inexistencia de obligaciones y cobro de lo no
debido, el demandante no prueba los supuestos de hecha que soportan sus
pretensiones, actuacion conforme a derecho, confesion por parte del demandante
de incurrir en faltas graves, y, como excepciones subsidiarias compensacion y
prescripcion. (PDF 01ExpedienteDigital. Folios 255-278).

Il. DECISION DEL JUZGADO

Agotados los tramites procesales, el Juzgado Segundo Laboral del Circuito

de Bogota D.C., mediante sentencia de 13 de mayo 2021, resolvio:

“...PRIMERO DECLARAR que entre el sefior ADUER GERSON RODRIGUEZ ESPANA identificado
con la cédula de ciudadania No. 98.431.606 y la demandada COMPANIA DE SERVICIOS Y
ADMINISTRACION SERDAN S.A. representada legalmente por el sefior JAMES HUMBERTO
FLOREZ SERNA o quien haga sus veces, existié un contrato de trabajo por duracion de la obra o
labor contratada por el periodo comprendido entre el 27 de agosto de agosto de 2015 y el 30 de
noviembre de 2015, contrato que fue cedido a la demandada GATE GOURMET COLOMBIA S.A.S.
el dia 01 de diciembre de 2015, en consecuencia se DECLARA que entre el sefior ADUER GERSON
RODRIGUEZ ESPANA identificado con la cédula de ciudadania No. 98.431.606 y la demandada
GATE GOURMET COLOMBIA S.A.S. representada legalmente por el sefior ANTONIO JOSE
SANCHEZ FERNANDEZ o quien haga sus veces existio un contrato de trabajo a término indefinido
por el periodo comprendido entre el 01 de diciembre de 2015 y el 29 de septiembre de 2016, conforme
a la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO CONDENAR a la demandada la demandada GATE GOURMET COLOMBIA S.A.S.
representada legalmente por el sefior ANTONIO JOSE SANCHEZ FERNANDEZ o quien haga sus
veces a REINTEGRAR al demandante sefior ADUER GERSON RODRIGUEZ ESPANA identificado
con la cédula de ciudadania No. 98.431.606, la suma de $1.777.357 por concepto de CREDITO
COOPERATIVA COEMPOPULAR de la liquidacion final de sus prestaciones sociales descontados
de forma ilegal y sin previa autorizacién del demandante, conforme a las razones expuestas en la
parte motiva de esta sentencia.

TERCERO CONDENAR a la demandada GATE GOURMET COLOMBIA S.A.S. representada
legalmente por el sefior ANTONIO JOSE SANCHEZ FERNANDEZ o quien haga sus veces a pagar
al demandante sefior ADUER GERSON RODRIGUEZ ESPANA identificado con la cédula de
ciudadania No. 98.431.606, la indemnizacion moratoria prevista en el Art. 65 del C.S.T. la cual se
concreta en un dia de salario por cada dia de retardo, por valor de $23.946 a partir del 30 de
septiembre de 2016 y hasta el 30 de septiembre de 2018, para un total de $17.241.120 y a partir del
01 de octubre de 2018 intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion



certificados por la Superintendencia Financiera, conforme a las razones expuestas en la parte motiva
de esta sentencia.

CUARTO DECLARAR no probada la excepcién de PRESCRIPCION propuesta por la demandada
GATE GOURMET COLOMBIA S.A.S., el Despacho se releva del estudio de los demas medios
exceptivos propuestos por esta demandada, DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION DE FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA PASIVA COMPANIA DE SERVICIOS Y ADMINISTRACION SERDAN
S.A. propuesta por la demandada conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.
QUINTO ABSOLVER a la demandada COMPANIA DE SERVICIOS Y ADMINISTRACION SERDAN
S.A. todas las pretensiones incoadas en su contra por el demandante sefior ADUER GERSON
RODRIGUEZ ESPANA identificado con la cédula de ciudadania No. 98.431.606, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO ABSOLVER a la demandada GATE GOURMET COLOMBIA S.A.S. de las demas
pretensiones incoadas en su contra por el demandante sefior ADUER GERSON RODRIGUEZ
ESPANA identificado con la cédula de ciudadania No. 98.431.606, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta sentencia.

SEPTIMO CONDENAR en costas a la demandada GATE GOURMET COLOMBIA S.A.S. dentro de
las que debera incluirse por concepto de agencias en derecho, la suma equivalente a dos (2) salarios
minimos mensuales legales vigentes, sin costas a cargo de la demandada COMPANIA DE
SERVICIOS Y ADMINISTRACION SERDAN S.A. ...".

. RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision el apoderado de la parte demandante interpone

y sustenta el recurso de apelacion, en los siguientes términos:

“(...) Me baso fundamentalmente en el hecho de que la decision que tomé su despacho al
considerar que el despido fue con justa causa, me aparto de esa decision porque es que
sefioria, el despido efectivamente no fue con justa causa, porque hay que analizar realmente
lo que sucedid aqui estamos hablando de que se esta acusando de que el despido fue con
justa causa debido a que el sustrajo dos toallas sucias de la basura intento sacarlas, no
sacarlas, utilizarlas en su moto, y por eso fue sancionado con ese despido y que
efectivamente el reconocié como su sefioria lo dijo no se trata aqui de establecer si el hecho
sucedio el hecho de que el cogio dos toallas sucias de la basura si se dio pero ese hecho no
tiene la importancia ni la relevancia para ser determinado como una justa causa para terminar
el contrato, analicemos que estas son toallas que estaban en la basura no era un elemento
de la empresa, cuando una empresa cuando una persona desecha algo y lo arroja a la basura
lo esta sacando del imperio de su jurisdiccion de su mandato, lo esta botando a la basura
para que cualquier persona lo coja, es basura que no hace ya parte del inventario de la
empresa no hace parte de la empresa misma, es basura que cualquier persona puede coger
y utilizar, ademas sefioria miremos la entidad de la gravedad aqui, no hay dolo no hay mala
fe, no hay ningun aprovechamiento econoémico para el trabajador que estaba sacando esas
dos toallas ni causo ninguna incidencia en el patrimonio de la empresa coger dos toallas que
escasamente cupieron en el bolsillo de atras del pantalon no eran 100 toallas, 50 toallas un
paquete eran dos toallas sucias que el metié en el bolsillo de su pantaldn para limpiar la moto
porque estaba lloviendo, eso no le causo ningtn perjuicio ni ningun orden a la empresa, €so
era un elemento que estaba botado en la basura y por lo tanto ya no hacia parte de la empresa
no tiene este el apropiamiento de esas dos toallas la entidad de causar un petjuicio o estar
configurado dentro de las causales que establecia el contrato o el reglamento interno del
trabajo como se apropiara de alguna cosa de la empresa pues como se dijo ya estaba por
fuera de la empresa, era basura que cualquier persona podia recoger sin ninguna
consideracion porque ya no eran de la empresa, tradicionalmente su sefioria no tomamos en
cuenta la verdadera intencion que aqui se esta viendo, vemos que efectivamente si existia
una discriminacion con el trabajador porque el primero ejercia una labor, una labor donde
utilizaba todas sus fuerzas y todas sus capacidades fisicas como un hombre joven para la
empresa, pero luego del accidente y luego de las recomendaciones dadas por la ARL, lo
tienen que limitar a un puesto en el cual no correspondia con sus condiciones para el cual
fue contratado y por eso la empresa trata de sacarlo es que su sefioria hay otro antecedente
que no tuvimos en cuenta, figmonos que desde siempre ha existido la intencion de la
empresa de sacarlo después del accidente tanto asi que existe dentro del expediente prueba
de como la empresa solicito al Ministerio del trabajo una autorizacion para despedirlo que el



Ministerio le negd y como lo negd entonces la empresa busca una forma subsidiara otra
forma de implicarlo en otra situacion para poder justificar su despido porque el despido con
justa causa era la unica forma de sacarlo sin que se viera afectado por estabilidad laboral
que él tenia al tener su enfermedad, entonces vemos que la empresa aprovecha de mala fe
estas circunstancias de que llevaba unas cosas de la basura, una basura, que pertenecio
antes a la empresa pero que ya no porque era basura y aprovecha esta circunstancia para
justificar el despido, qué perjuicio pregunto yo sefioria le causé a la empresa que el sacara
dos toallas de escasos cms de tamafio en su bolsillo sucias, llenas de grasa para que eso
justifique que le hubiese causado un perjuicio a la empresa de tal entidad que justificara el
despido, veamos como no solamente en el expediente también se dijo las otras actividades
que llevaron a ese despido que en el ascensor el entre y justamente lo revisan para
encontrarle un sandwich que le meten media botella de licor para justificar son justificaciones
que la empresa estaba buscando para buscar ese despido por lo tanto reitero esa
circunstancia de haberse tomado esa toalla de la basura que es el elemento que utiliza la
empresa como justificante para el despido sin justa causa, no tiene la entidad de ser
configurado como elemento justificativo y como dijo esos elementos ya no pertenecen a la
empresa estaban en la basura, y esto es importante ademas porque esa declaratoria de la
causa del despido sea justa o injusta esto nos lleva también a hablar de la estabilidad
reforzada si efectivamente el hecho del indice del 15% que no alcanza a cumplirlo GERSON
EDUER (sic) por el indice que se le dio el hecho de que se hubiese dado un despido sin justa
causa si tendria la entidad para tener que ser reintegrado a sus labores. Por lo tanto, el
despido sin justa causa incide no solamente en la declaratoria como tal sino también en que
se le otorgue la estabilidad reforzada ya que al ser sin justa causa del despido no
requeririamos las donaciones del nivel de discapacidad por lo tanto al revocarse esta decision
Se revocaria uno y otro tema. Gracias su sefioria ...".

Igualmente, la apoderada de la demandada, GATE GOURMET COLOMBIA

S.A.S., interpuso recurso de apelacion en los siguientes términos:

“El juzgado consider6 que la compafiia habia actuado de manera ilegal al haber deducido de
la liquidacién final de acreencias laborales del demandante un monto equivalente a
$1.770.357,00 con el fin de pagar el crédito adquirido por el mismo demandante frente a la
cooperativa Coempopular y esto lo considero asi el juzgado porque no se demostro, o en su
criterio no se demostrd haber contado con la autorizacion de descuento por parte del
trabajador para realizar dicha deduccion de su liquidacion final de acreencias laborales.

Pues bien, lo que quisiera poner de presente a los HM del Tribunal, es que se equivoco la
juez de primera instancia al proferir este aparte puntual de la decision y se equivoco por la
simple razén de que los descuentos realizados por el empleador para cubrir deudas con
cooperativas como es el caso de Coempopular que es justamente el escenario que nos ocupa
en el presente litigio, no requiere autorizacion de descuento por parte del trabajador y no lo
requiere por expresa disposicion legal.

En efecto sefiora juez y sefiores magistrados me permito leer el articulo 59 en su numeral 1°
y en particular el literal b) lo voy a leer todo completo para que tenga logica y se entienda el
argumento. Articulo 59. prohibiciones a los patronos se prohibe a los patronos, numeral
primero deducir, retener o compensar suma alguna del monto de los salarios y prestaciones
en dinero que corresponda a los trabajadores, sin autorizacion previa escrita de éstos para
cada caso, 0 sin mandamiento judicial, con excepcion de los siguientes, entonces notemos
que la norma esta hablando de que se requiere una autorizacion o un mandamiento judicial
tal y como lo mencioné la sefiora juez en la sentencia pero establece una serie de
excepciones que lo que quiere decir es exactamente eso que no se requiere la autorizacion
de descuento, pero establece una serie de excepciones que lo que quiere decir es
exactamente eso, que no se requiere la autorizacion de descuentos y nos vamos al literal b)
Las cooperativas pueden ordenar retenciones hasta de un cincuenta por ciento de salarios y
prestaciones, para cubrir sus créditos, en la forma y en los casos que la ley las autorice,
queda entonces demostrado que la misma ley, repito el articulo 59 numeral primero literal b),
establece como excepcion a la obligacion de descontar con autorizacion de descuentos,



aquellas deducciones que vayan destinadas a cubrir un crédito con una cooperativa y esa
misma norma vale la pena aclarar no hace referencia tinicamente a salarios sino que también
menciona prestaciones sociales por lo cual la compafiia tenia una habilitacion legal para
realizar el descuento que efectivamente realizé en la liquidacion final de sus acreencias
laborales y me refiero al demandante.

Ademas de lo anterior, la honorable juez, considero que la compariia habia actuado de mala
fe, en el presente proceso o frente al demandante, y al respecto es importante que los HM
del tribunal tengan en cuenta la reiterada jurisprudencia de la SCLCSJ que ha sefialado que
la buena fe exime al patrono de la indemnizacién moratoria, y para eso resulta ilustrativa una
sentencia del 5 de junio del 72 que sefiala abro comillas para la sala la condena a
indemnizacién moratoria no es ni automatica ni inexorable, para imponerla es necesario (....),
y aca quiero denotar esta parte de la sentencia. Lo anterior significa que, para la Corte, el
elemento de buena fe esta implicito en las normas que consagran la indemnizacion por mora
y por tanto para su imposicion debe siempre estudiarse el movil de la conducta patronal, si
en ella aparece la buena fe es decir la razon atendible para la insatisfaccion de una deuda
laboral no se impondra la sancion por ello que al estudiar el ataque anterior se expreso la
citada indemnizacion ni es automatica ni es inexorable.

Pues bien en el presente caso la juez se abstuvo de valorar y de analizar cual fue el movil de
la conducta patronal en este caso, y en este caso la compariia jamas se apropio de la plata
que dedujo al trabajador el movil de la compafiia era cumplir con una obligacion en especial
pues con un crédito que el mismo demandante confesd tener frente a la cooperativa antes
mencionada, especificamente la cooperativa Cooempopular y esto lo confeso el demandante
en el interrogatorio de parte cuando la juez misma le pregunto usted tenia un crédito con la
cooperativa, a lo que él afirmé Si yo tenia un crédito con la cooperativa la compafiia jamas
se apropi6 de estos dineros, no hizo la deduccion por una decision de ella pues el mismo
demandante se habia comprometido a pagar un crédito con una cooperativa que tiene un
tratamiento legal especial en nuestro CST como ya lo vimos, la misma juez en la sentencia
reconocio que la moratoria no aplica de manera automatica y el hecho de haber
fundamentado su decisién en no existir una autorizacion de descuento, autorizacion que
repito, no se requiere por la misma ley, segun lo dejé sentado anteriormente se llega
Jjustamente a la aplicacion automatica del articulo 65 cada vez que no exista autorizacion de
descuento por parte del trabajador entonces voy aplicar la moratoria porque el descuento es
ilegal, eso hace que una interpretacion como esa lo que hace es que la indemnizacion del
articulo 65 del CST justamente esté siendo aplicada de manera automatica. Es importante
también mencionar que la buena fe de la compafiia es una buena fe que ademas se presume
por mandato constitucional, y deben obrar pruebas claras contundentes en el proceso, que
desvirtten ese principio de buena fe, cosa que no pasé en este caso, y por lo tanto resultaba
improcedente cualquier condena de indemnizacion moratoria, no sélo porque la compariia no
necesitaba la autorizacion de descuento que el juzgado en esta ocasion extrafio, sino también
porque no se apropio de esos dineros, no hubo un mévil defraudatorio en la deduccion cosa
que hace improcedente la moratoria. Y finalmente no quiero dejar pasar este recurso de
apelacion sin mencionar que es de vital importancia que el tribunal tenga en cuenta que el
presente proceso ni siquiera versaba sobre los descuentos que se hizo o no a la liquidacion
del contrato de trabajo y de acreencias laborales del demandado, si bien es cierto que en la
fijacion del litigio que se hizo en la audiencia del articulo 77 del CPT SS qued6 como
pretension subsidiaria y como problema juridico subsidiario determinar si se habian pagado
las acreencias laborales al demandante en cuantia completa lo cierto es que una fijacion del
litigio de esa apertura tiene que estar ligada con los hechos que alega el demandante en el
escrito de demanda y habiendo revisado uno a uno los hechos demandados o los hechos
incluidos por el demandante en su escrito de demanda se denota que jamas cuestiono la
deduccion que habia sido hecha por la compariia a su liquidacion final de las acreencias
laborales como consecuencia y en la medida en que estos jamas estaba en los hechos de
escrito de demanda la compafiia simplemente no tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre
esa Situacion, de negarla, aceptarla y de aportar el material probatorio que pudiera demostrar
su posicion al respecto, esto sin duda es una violacion al derecho constitucional, al debido
proceso y de defensa de la compafia razon por la cual debe ser tenido en cuenta por los HM
del tribunal, al momento de decidir este recurso de apelacion.



En esa medida le solicito al TSB que revoque de manera parcial la decision que acaba de
proferir el juez de primera instancia en torno a dos puntos en particular, el primero el
respectivo al descuento ilegal, el cual como se mencioné no lo fue y en segundo en relacion,
con la condena a la indemnizacion moratoria por cuanto no existi6 mala fe de la compafiia
en este caso lo cual conllevara inexorablemente a que se revoquen las costas procesales
impuestas a la compafiia en esta instancia. En estos términos dejo sentado mi recurso de
apelacion.

La Juez de conocimiento concediod los recursos interpuestos. Recibido el
expediente inicialmente por la Secretaria del Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Bogota, fue asignado por reparto al despacho del Magistrado Lorenzo Torres

Russi (PDF 02ActaReparto cuaderno Segunda Instancia).

En virtud de lo dispuesto en el Acuerdo PCSJA22-11978 de 29 de julio de
2022, y de la medida de descongestion alli adoptada, fue remitido el expediente
a esta Corporacidn; y asignado por reparto al despacho del Magistrado Ponente

el 6 de febrero de 2023 (PDF 09ActaReparto cuaderno segunda instancia).

IV.  ALEGATOS DE CONCLUSION

En el término correspondiente para alegar en segunda instancia, la

demandada Gate Gourmet Colombia S.A.S., presenté en los siguientes términos:

“...I. El descuento realizado por la Compafiia al Demandante en su liquidacion final
de acreencias laborales fue legal.

1. Es evidente que el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, D.C. (el
"Juzgado") se equivocé al considerar que el descuento que realizé la Compafiia a la
liquidacion final de acreencias laborales del Demandante, bajo el concepto de "Crédito
Cooperativa COEMPOPULAR", fue ilegal. Segun la Juez de primera instancia, la
Compafiia no demostré que el Demandante le hubiere autorizado la realizacion de
tales descuentos.

2. Pues bien, es evidente que la Compafiia no demostrd que el Demandante le hubiere
autorizado la realizacion de tales descuentos, precisamente porque el objeto del
presente litigio no se relaciond, en lo absoluto, con tal situacion. Si bien dentro de la
fijacion del litigio realizado por el Juzgado de primera instancia, éste debia establecer
Si se adeudaba algun tipo de acreencia laboral a favor del Demandante, tal problema
Jjuridico debia ser resuelto, tnica y exclusivamente, en el marco de un eventual
reintegro del Demandante o, subsidiariamente, del pago de la indemnizacion legal por
despido.

3. Si'bien los Jueces del Trabajo tienen facultades ultra y extra petita, éstas se deben
gjercer en un marco de respeto por el derecho de contradiccion del demandado en un
litigio judicial. Y es que, H. Magistrados, resulta abiertamente desproporcionado y
violatorio de los derechos fundamentales a la defensa y contradiccion de la Compafiia,
establecidos en el articulo 39 de nuestra Constitucion Politica, que ésta tenga que



defenderse de situaciones que no tienen absolutamente nada que ver con las
pretensiones del proceso.

4. Si las deducciones y descuentos a la liquidacion final de acreencias laborales del
Demandante no eran parte del objeto del litigio, ; por qué la Compafiia tendria la carga
de probar que el Demandante si dio su autorizacion para la realizacion de tales
descuentos? Y es que el articulo 168 del Codigo General del Proceso, aplicable al
proceso laboral por remision expresa del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo
y la Seguridad Social, indican que las pruebas deben referirse al asunto materia del
proceso y que "el juez rechazara mediante providencia motivada, las pruebas ilicitas,
las notoriamente impertinentes, las inconducentes y las manifiestamente superfluas o
inatiles”.

5. Es evidente que, con las pretensiones de la demanda y la fijacion del litigio, hubiera
sido abiertamente impertinente e inconducente que la Compafia aportara la
autorizacion de descuento que le concedio el Demandante para realizarle los
descuentos, con el fin de pagar la deuda que adquirio con la Cooperativa
COEMPOPULAR, pues en nada se relaciona este documento con lo que se discutio en
el proceso y con las expectativas que tenia el Demandante en su demanda contra la
Compafiia.

6. Ahora bien, si en gracia de discusion se considera que el descuento realizado por
la Compafiia a la Cooperativa COEMPOPULAR debi6 haber sido objeto de analisis por
el Juzgado, lo cierto es que el fallo de primera instancia esta indebidamente
fundamentado. En efecto, la Juez citd como justificacion para su decision el articulo
149 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que se refiere a los descuentos prohibidos al
Salario de los trabajadores. Notese que estos descuentos son respecto del salario y
no de la liquidacion final de acreencias laborales de los trabajadores. La H. Corte
Suprema de Justicia ha sido reiterativa en sefialar que ambos supuestos son
diferentes, tanto asi que, cuando se hacen descuentos a la liquidacion final de
acreencias laborales, no aplican los limites previstos por las normas laborales, pues
gstas aplican unica y exclusivamente al pago mensual del salario.

7. Pues bien, la Juez perdio de vista que, en el caso concreto, no debia aplicar los
articulos 149 y 150 del Codigo Sustantivo del Trabajo, como erradamente lo hizo, sino
el literal b) del numeral 1 del articulo 59 de ese mismo Estatuto Laboral, que
expresamente dispone que es una excepcion a la obligacion de contar con
autorizacion previa y por escrita de los trabajadores, los descuentos que se realizan
para cubrir créditos con Cooperativas, lo cual sucedid precisamente en este caso
concreto.

8. Sobre este punto, ha dicho la H. Corte Suprema de Justicia: '(...) Es indispensable
entonces que cuando se discuta en juicio sobre la legalidad o ilegalidad de
retenciones, deducciones o compensaciones de esta indole y lleque el momento de
dirimir el litigio, que el sentenciador examine si se ha demostrado la existencia del
motivo legalmente admisible para hacerlas, y si se adujo o no la autorizacion previa y
escrita del empleado o, a falta de ella, la obligacion legal de retener impuesta al
patrono el mandamiento judicial el permiso del inspector del trabajo o la orden de
cooperativa reqularmente establecida (...)"1 . [Subrayas y negritas por fuera del texto
original de la sentencial. Es evidente entonces que, para cubrir créditos con
Cooperativas, el empleador no requiere autorizacion del trabajador previa y por
escrito, pues es justamente una excepcion a tal regla general. Situacion que escap6
de vista de la Juez de primera instancia, y que el Tribunal debera enderezar en el fallo
de segunda instancia en el proceso, al revocar este aparte de la decision.

Il. No se demostrd que la Compafiia hubiere obrado de mala fe y, por lo tanto, no hay
lugar a la indemnizacion moratoria del articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo

1. Ademas de lo anterior, el Juzgado considerd que la Compafiia habia actuado de
mala fe, simple y llanamente por considerar que del monto de la liquidacion final de
acreencias (1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia del 10



de agosto de 1976. M.P. Jerénimo Argaez Castello), laborales la Compafiia habia
realizado un descuento que no fue autorizado. Esta conclusion es tanto como aplicar
de manera automatica lo previsto en el articulo 65 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
lo cual esta expresamente prohibido por nuestra normatividad.

2. Y es que simplemente por hacer un descuento supuestamente no autorizado por el
Demandante a su liquidacion final de acreencias laborales, no se pude llegar a la
inexorable conclusion de que la Compafiia obré de mala fe, menos aun cuando el
destino de tal descuento fue el de cubrir un crédito que el mismo Demandante adquirio
con una Cooperativa de Ahorro, en este caso, COEMPOPULAR, y en cuya adquisicion
la Compariia no tuvo absolutamente nada que ver.

3. Resulta ilustrativa para el presente caso la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral 2. que sefiala: “Para la Sala la condena a
indemnizacion moratoria, no es ni automatica ni inexorable. Para imponerla es
necesario que en forma palmaria aparezca que el patrono particular o el oficial,
haya obrado de mala fe al no pagar a su trabajador a la terminacion del contrato
de trabajo lo que le adeuda por salarios y prestaciones por estos conceptos e
indemnizaciones en su caso. Pero si prueba que con razones atendibles no ha
hecho ese pago, se coloca en el campo de la buena fe que lo exonera de la
indemnizacion por mora.

Se ha insistido de manera uniforme en punto a predeterminar la causalidad de la
indemnizacion moratoria en la mala fe y la temeridad del patrén al par que la
jurisprudencia ha erigido la buena fe, que ampara inclusive el estado de duda
razonable, como eximente de aquella. Lo anterior significa que para la Corte el
elemento buena fe esta implicita en las normas que consagran la indemnizacion por
mora, y por tanto para su imposicion debe siempre estudiarse el movil de la conducta
patronal. Si en ella aparece la _buena fe, es decir la razén atendible para la
insatisfaccion de una deuda laboral, no se impondra la sancidn. Por ello que al estudiar
el ataque anterior se expreso la citada indemnizacion ni es automatica ni inexorable.”
[Subrayas y negritas por fuera del texto original de la sentencial.

4. Pues bien, en este caso, la Juez de primera instancia ni siquiera se ocupo de
analizar cual fue el movil de la conducta de la Compafiia al realizar los descuentos
Supuestamente ilegales a la liquidacion final de acreencias laborales.

5. Y este analisis es clave en el proceso, pues es evidente que la Compafiia no se
apropio del dinero que desconté al Demandante de su liquidacion final de acreencias
laborales, sino que, por el contrario, se lo entregd a la Cooperativa COEMPOPULAR
para cubrir una deuda que el mismo Demandante habia adquirido y que éste CONFESO
tener frente a dicha Cooperativa en el interrogatorio de parte, al responder preguntas
que la misma Juez le hizo de oficio.

6. Asi pues, es evidente que el movil de la Compafiia al descontar la suma de COP
$1.777.357 de la liquidacion final de acreencias laborales del Demandante no fue
defraudatorio y, al contrario, fue legal, pues ésta tenia la obligacion de realizar los
descuentos que hizo al Demandante, para evitar que la Cooperativa la declarara como
Solidariamente responsable de las deudas del Demandante, tal y como lo prevén las
disposiciones aplicables para el evento en que el empleador omite hacer los
descuentos ordenados por la Cooperativa. (2 Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Laboral. Sentencia de fecha 05 de junio de 1972),

7. De acuerdo con todo lo anterior, es obvio que la Compafiia actud de buena fe,
buena fe que, entre otras cosas y por expresa disposicion constitucional se presume,
por lo que resulta improcedente cualquier condena de indemnizacion moratoria en
este caso, y asi lo deberéa declarar el H. Tribunal.

lll. EI Demandante no tenia la condicion de discapacitado al momento de la
terminacion de su contrato de trabajo

1. Aspectos a resaltar del fallo de primera instancia:

a) Tal y como lo serial6 el Juzgado en el fallo de primera instancia, al momento de la
terminacion del contrato de trabajo del Demandante, éste no reunia los requisitos para




considerarse como un discapacitado y, por lo tanto, no era beneficiario de la
estabilidad laboral reforzada establecida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

b) El Juzgado fue claro en sefialar que, de tiempo atras, la H. Corte Suprema de
Justicia ha determinado que, para que opere la garantia de estabilidad reforzada de
que trata el articulo 26 de la Ley 361 antes mencionada, se requiere que se retinan
los siguientes requisitos, de manera concomitante: i. Que el trabajador tenga una
pérdida de capacidad laboral igual o superior al 156%; ii. Que el empleador tenga
conocimiento de tal situacion; y iii. Que el despido sea con motivo o con ocasion de la
situacion de salud del trabajador.

c) Y es que asi lo ha determinado la H. Corte Suprema de Justicia en reiterada
jurisprudencia que fue debidamente citada por el Juzgado en el fallo de primera
instancia, a la que ademas se le adiciona la sentencia con numero de radicado 35606
del 25 de marzo de 2009, sefiald: "(...) Surge de lo expuesto que la prohibicién que
contiene el articulo 26 de la citada Ley 361, relativa a que ninguna persona con
discapacidad podra ser despedida o su contrato terminado por razon de Su
minusvalia, salvo que medie autorizacion de la Oficina de Trabajo, se refiere a las
personas consideradas por esta ley como limitadas, es decir, todas aquellas que
tienen un grado de invalidez superior a la limitacion moderada. (...). De acuerdo
con la sentencia en precedencia para que un trabajador acceda a la indemnizacion
estatuida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, se requiere: (i) que se encuentre
en_una de las siquientes hipotesis: a) con una limitacion “moderada”, que
corresponde a la pérdida de la capacidad laboral entre el 15% y el 25%, b)
“severa”, mayor al 25% pero inferior al 50% de la pérdida de la capacidad labora,
0 _¢) “profunda” cuando el grado de minusvalia supera el 50%; (ii) que el
empleador conozca de dicho estado de salud; y (iii) que termine la relacién
laboral “por razén de su limitacidn fisica” y sin previa autorizacion del Ministerio
de la Proteccion Social (...)". [Subrayas y negritas por fuera del texto original de la
sentencial.

d) En el caso bajo estudio se advierte que, al momento de la terminacion del contrato
de trabajo, el tnico dictamen de pérdida de capacidad laboral que se habia emitido
era el de la Administradora de Riegos Laborales AXA Colpatria, en la que determind
que el Demandante tenia una pérdida de capacidad laboral del 0.0%. Claramente, no
puede ser discapacitado una persona que no tiene pérdida de capacidad laboral
alguna.

e) Si bien el dia 22 de agosto de 2017, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
de Bogota, D.C., determind que el Demandante tenia una pérdida de capacidad
laboral del 8.7%, y en dictamen de fecha 07 de mayo de 2018, la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez subié este porcentaje a 13.7% (visibles a folios 179 y
siguientes del expediente); lo cierto es que: (i) esta pérdida de capacidad laboral no
alcanza a ser moderada; y (ii) se dio con posterioridad a la terminacién del contrato
de trabajo del Demandante, por lo que la Compafiia no tenia cémo saber sobre la
pérdida de capacidad laboral de éste.

f) Fue después de este analisis que, de manera acertada, la Juez de primera instancia
concluyo que, al momento de la terminacion del contrato de trabajo del Demandante,
éste no tenia la condicion de discapacitado, por lo que no le era aplicable la garantia
establecida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

2. Aspectos adicionales a ser tenidos en cuenta por el H. Tribunal:

a) Al analisis realizado por el Juzgado de primera instancia, vale la pena adicionar
que, en el presente caso, no puede operar la proteccion pretendida por el Demandante
porque la Compafiia no termind su contrato de trabajo de manera unilateral y sin justa
causa, que es la causal de terminacion que se requiere para que opere la proteccion.
b) Al contrario, en el presente caso la Compafiia termind el contrato de trabajo del
Demandante por justa causa debidamente comprobada, segun quedd
suficientemente demostrado en el juicio y reconocido por el Juzgado en el fallo de



primera instancia. Sobre este punto, nos pronunciamos mas ampliamente en la
Seccion Il siguiente.

¢) Tanto la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, como la H. Corte
Constitucional, han sido claras en sefialar que la invocacion de una justa causa legal
excluye, de suyo, que la ruptura del vinculo laboral esté basada en un motivo
discriminatorio. Sobre este punto, ha dicho la H. Corte Suprema de Justicia: "(...) Aqui,
a criterio de la Sala no es obligatorio acudir al inspector del trabajo, pues, se repite,
quien alega una justa causa del despido enerva la presuncién discriminatoria;
es decir, se soporta en una razdn objetiva (...). (...) en tal direccion que, a juicio de
la Sala, debe ser comprendida la proyeccion especial del articulo 26 de la Ley 361 de
1997, pues resulta ilogico prohibir el despido del trabajador «por razon de su
limitaciony y al tiempo vedarlo cuando este fundado en un motivo ajeno a su situacion.
Si, la_sancion tiene como propésito disuadir despidos motivados en el
estereotipo de la condicion de discapacidad del trabajador, no deberia haberla
cuando esté basada en una causa objetiva demostrada (...). "(...) Aqui vale la
pena_subrayar que la_estabilidad laboral reforzada no es un derecho a
permanecer a perpetuidad en el empleo, sino el derecho a sequir en él hasta
cuando _exista una causa objetiva_que conduzca al retiro (...)"3. (3 Sala de
Casacion Laboral. Corte Suprema de Justicia. Sentencia con Radicado No. 53394 del
11 de abril de 2018)

d) Pues bien, es evidente entonces que, en el presente caso, la terminacion del
contrato de trabajo del Demandante no pudo haber sido discriminatoria pues, tal y
como se demostrd en la etapa probatoria del pleito, la Compafiia terminé con justa
causa el contrato de trabajo del Demandante después de comprobar que éste habia
incurrido en una falta grave a sus obligaciones como trabajador de la Compafiia.

Por las razones anteriormente expuestas, debera el H. Tribunal confirmar el fallo de
primera instancia proferido por el Juzgado, en cuanto absolvio a la Compafiia a
reintegrar al Demandante y pagarle salarios, prestaciones sociales, vacaciones y
demas acreencias laborales durante el tiempo en que estuvo cesante.

IV. La Compafiia demostré la existencia de una justa causa debidamente comprobada
para la terminacion del contrato de trabajo del Demandante

1. Quedo suficientemente probado en el proceso que la terminacion del contrato de
trabajo del Demandante ocurrié con justa causa comprobada, debido a las faltas
graves en que incurri6 el Demandante en vigencia de la relacion laboral. En efecto, el
Demandante trato de sustraer de las instalaciones de la Compafiia, a escondidas y
sin permiso de ninguno de sus superiores jerarquicos, unas toallas de propiedad de
uno de los clientes de la Compafiia, a saber, LAN (hoy LATAM).

2. En el expediente, los H. Magistrados encuentran material probatorio que da cuenta
de que:

a) El Demandante cometio faltas lo suficientemente graves para que la Compafiia
terminara su contrato de trabajo con justa causa.

b) Las faltas cometidas por el Demandante estaban debidamente tipificadas en el
Reglamento de Trabajo de la Compafiia, el acuerdo de cesion del contrato de trabajo
firmado por el Demandante, el Formato APFE-008 abiertamente conocido por el
Demandante y en el Cddigo Sustantivo del Trabajo. En todos los documentos
laborales previamente mencionados, la falta cometida por el Demandante se califico
como grave (folios 169 - 176 y 300 - 324 del expediente).

¢) La Compariia cumplio con la totalidad de requisitos legales y jurisprudenciales
cuando adelantd el proceso disciplinario al Demandante (folios 254 a 256).

d) EI Demandante rindi6 sus descargos de manera libre y espontanea y no presentd
pruebas para controvertir los cargos formulados en su contra (folios 59 a 61 del
expediente).



e) De hecho, el Demandante confeso las faltas cometidas durante la diligencia de
cargos y descargos de fecha 15 de julio de 2016 (folios 69 a 61 del expediente y
confesion surtida en el interrogatorio de parte practicado en la audiencia de pruebas
en el proceso), cuando afirmé que, sin tener permiso de ningun superior jerarquico, él
decidio tomar las toallas que no eran de su propiedad ni le habian sido entregadas de
forma alguna, para su uso personal (desatorar la cadena de su moto) y, en esa
medida, intentd sacarlas de las instalaciones de la Compafiia sin ningun tipo de
autorizacion para el efecto. f) La Compariia termin6 el contrato de trabajo del
Demandante por justa causa que fue previamente comprobada (folios 283 y 264).

3. La conducta del demandante fue previamente tipificada como grave por las partes
en el Reglamento de Trabajo de la Compafiia, el acuerdo de cesion del contrato de
trabajo firmado por el Demandante y el Formato APFE-008. En esta medida, tal y
como lo afirmé acertadamente el Juzgado, no podia la Juez entrar a evaluar si la
conducta en que incurrié el Demandante fue o no grave, pues ya las partes le habian
dado tal calificativo con anterioridad en los documentos laborales previamente
mencionados. Teniendo en cuenta lo anterior, debera el H. Tribunal confirmar la
sentencia de primera instancia proferido por el Juzgado, en cuanto negé la
indemnizacion legal por despido prevista en el articulo 64 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, a favor del Demandante. (PDF 05Alegatos Parte Demandada Cuaderno
Segunda Instancia).

V.  CONSIDERACIONES

De conformidad con la obligacion legal de sustentar el recurso de apelacion
y el principio de consonancia previsto en el articulo 66A del CPTSS, la Sala procede
a resolver los recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante, y la
demandada Gate Gourmet Colombia S.A.S., teniendo en cuenta los puntos objeto
de inconformidad y que fueron sustentados, pues carece de competencia para

pronunciarse sobre otros aspectos.

Bajo ese contexto, de lo referido por los voceros judiciales en la
sustentacion del recurso, se advierte que el debate en esta instancia se centra en
determinar si: (i) se acredito la justa causa invocada por la demandada para dar
por terminado el contrato de trabajo y de acuerdo con lo resuelto si se presentan
las circunstancias para la proteccion del fuero de salud; (ii) si en los hechos de la
demanda se controvirtié la deduccion que realizo la demandada en la liquidacion
de prestaciones sociales, y en caso de estimarse, examinar si se realizd de
acuerdo con la ley, y en consecuencia dependiendo el resultado si procede la

indemnizacidon moratoria.



Es necesario dejar sentado que no se presenta discusion en esta existencia
sobre la existencia de los contratos de trabajo que declaré la Juez, asi como la
circunstancia de que la demandada Gate Gourmet Colombia S.A.S, dio por
terminado de manera unilateral el contrato de trabajando, invocando justa causa,
el 30 de septiembre de 2016.

Con relacion a la inconformidad del demandante en el sentido de que no
esta probada la justa causa, pues “... el hecho no tiene la importancia ni la relevancia
para ser determinado como una justa causa para terminar el contrato, analicemos que estas
son toallas que estaban en la basura ...", ademas que se debe examinar la entidad de
la gravedad ya que no hay dolo, ni mala fe, no hay aprovechamiento econémico,

ni causo incidencia en el patrimonio de la demandada.

La demandada, como se dijo, dio por terminado el contrato de trabajo, de
manera unilateral, el 30 de septiembre de 2016, en la misiva se sefiala, entre otras

cosas, que. “... El dia 23 de septiembre de 2016, cuando el area de sequridad realizaba la

requisa de salida a los funcionarios de la planta a usted se le encontrd dos toallas camufladas
en el bolsillo trasero del pantalon, elementos que se abordan en la aerolinea LAN, intentando
sustraerlas de las instalaciones de la empresa. Con las anteriores conductas usted infringio
presuntamente el Reglamento Interno de trabajo en su numeral 8, 35, 37 del articulo 55, y
numeral 1 del articulo 57, y el articulo 9 del formato APFE-F008, normatividad que establece
las siguientes obligaciones especiales de los trabajadores de la empresa: ...” (PDF 01
Expediente Digital. Folios 78-79 y 322-323).

La Juez de primera instancia sobre el particular, de manera general,
después de precisar la normatividad que regula la terminacion del contrato de
trabajo, la carga de la prueba y la doctrina probable establecida por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en la sentencias SL 35105 de 2009, 38852 de
2012, 39518 de 2012, 12438 de 2015 reiteradas en la decision SL 672 de 2019,
en el entendido que la calificacion de la gravedad de la falta corresponde a los
pactos, convenios colectivos, fallos arbitrales, contratos individuales o
reglamentos en donde se estipulan esas infracciones con ese calificativo por ello

cualquier incumplimiento que se establezca en aquellos implica una violacién en



lo dispuesto en esos actos que si se califican de grave constituyen causa justa
para fenecer el contrato; no puede el juez unipersonal entrar de nuevo a declarar
la gravedad o no de la falta, es decir basta con que se demuestre con claridad en
el proceso que se hiciera de antemano aquella valoracion de gravedad la
acreditacion del hecho para tener por justo el despido, de otra parte indica que la
alta corporacion ha indicado frente a la causal del numeral 6 del literal A articulo
62 del CST, esto es la violacion grave de la obligaciones o prohibiciones
especiales que incumben al trabajador segun los articulos 58 y 60 del CST
cualquier falta grave calificada como tal en pactos o convenciones colectivas,
fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos que dicha norma consagra
dos supuestos, por tanto si se trata de la primera hipétesis de violacion grave de
las obligaciones o prohibiciones legales del trabajador le corresponde al juez
calificar la gravedad de la conducta segun las particularidades del caso, mientras
que si se trata de una conducta que las partes previamente calificaron de grave
al juez solo le corresponde verificar si se dio no la conducta en rostrada, tal y como
lo reafirmo la Corte recientemente en la sentencia 672 de 2019, 2342 de 2019,
3447 de 2019, 3196 de 2019 entre otras. Luego aludié a la carta de terminacion
del contrato de trabajo, dando lectura a la misma. Entro a analizar la conducta del
demandante, y que como prueba expresé que obra acta de descargos de fecha
30 de septiembre de 2016, mediante la cual se escuchd al demandante con
ocasion al hecho expuesto en la carta de terminacion de su contrato de trabajo
véase a folios 59 a 62 y 79 a 82, aludi6 a varias preguntas y respuestas dandole
lectura, para luego afirmar que con base en lo anterior se evidencia que la
conducta endilgada por la demandada Gate Gourmet para la terminacion de su
contrato de trabajo efectivamente fue cometida por el actor, como quiera que en
la diligencia de descargos resefiada en precedencia acepto haber sustraido de la
empresa par de toallas que encontrd en la basura cuando se encontraba en el
Vestier de los hombres y que al salir de la empresa lo requisaron encontrandole
dos toallas en el bolsillo trasero de su pantalon es decir dicha conducta la cometio
estando dentro del horario de su trabajo, las cuales intento sustraer de la empresa
para beneficio propio, sin autorizacion de su jefe directo y sin el permiso

correspondiente, conducta que de igual forma fue aceptada por el sefior Adver al



absolver el interrogatorio de parte, toda vez que manifestd que el tercer
memorando que le realizo Gate Gourmet fue porque estaba “descanecando” ya
que era su funcién la de la basura, bajar las canastas para lavarlas, a la hora de
su salida sacd dos toallas pequerfias de la basura que estaban usadas las cuales
considero que porque estaban en la basura eran para votar, que las sacé las meti6
en su bolsillo para limpiar la moto porque estaba lloviendo que por tal motivo le
hicieron dicho memorando y que le indicaron que se las estaba robando y que lo
llamaron a descargos diligencia en la cual le indicaron que era politica de la
empresa que no se podia retirar de la misma nada, por lo dicho resulta facil
concluir que el trabajador demandante falto a sus obligaciones contractuales de
manera especial las contenidas en los numerales 8, 35, 37 del articulo 55 que lo
obligaban a ejecutar el contrato de trabajo de buena fe, con honestidad, a utilizar
las herramientas materias primas solo en beneficio de la empresa en las
actividades que le eran propias con plena lealtad ante esta y a no retirar de las
instalaciones de la empresa bienes de su propiedad sin la previa autorizacion de
jefe inmediato numeral 1 articulo 57 del RIT de Gate Gourmet que le prohibe
sustraer de la fabrica, taller o establecimiento los utiles de trabajo, materias primas
0 productos elaborados o cualquiera de los demas bienes de la empresa sin el
correspondiente permiso, desafortunado que también corresponde esos bienes
de la empresa los que estan en la basura, de ahi entonces el incumplimiento,
advirtiéndose ademas que si bien las anteriores obligaciones y prohibiciones en
que incurrid el extrabajador no se configuran como faltas graves conforme al
reglamento interno de trabajo, lo cierto es que la gravedad de dichas faltas quedo
establecida en el acuerdo de cesion del contrato de trabajo personal ordinario
suscrito entre las partes el 1 de diciembre de 2015, mediante el cual la demandada
SERDAN SA, cedi6 el contrato de trabajo del demandante a la demandada Gate
Gourmet a partir de dicha calenda, acuerdo que tuvo el consentimiento expreso
de ver en dicho documento su respectiva firma, folios 249 estableciendo en su
numeral 10.7 lo siguiente: son justas causas para terminar el contrato de trabajo
unilateralmente aquellas establecidas por la ley en especial las consagradas en
el articulo 7 de Decreto 2351 de 1965, las establecidas en el RIT del cesionario,

los codigos, reglamentos, politicas, procedimientos incluyendo aquellos de



caracter disciplinario y ademas parte del cesionario las siguientes faltas que para
estos efectos se califican desde ahora como graves la violacion por parte del
trabajador de cualquiera de sus obligaciones legales, obligaciones contractuales,
0 reglamentarias o de una orden que le imparta el cesionario, y retirar de las
instalaciones del cesionario elementos, maquinas, utiles, papeleria o cualquier
material objeto de propiedad del cesionario sin previa autorizacion por escrito, en
consecuencia se puede concluir que la empresa demandada Gate Gourmet si
demostro la causal invocada como justa causa para el despido del trabajador las
cuales se encuentran calificadas como graves en el acuerdo suscrito entre las
partes, por lo que al juez en el presente caso no le es dado entran a calificar la
gravedad de las conductas endilgadas como quiera que fue pactado previamente
por las partes en la cesidn del contrato laboral suscrito el 1 de diciembre de 2015,

en consecuencia absuelve a la demandada de esta pretension.

Asi las cosas estima la Sala, que le asiste razon a la funcionaria de primera
instancia, toda vez que se encuentra acreditado por la confesion del demandante
que incurri6 en la conducta que se le atribuye de intentar sustraer de la
demandada dos toallas, tal como se evidencia del contenido del acta de
descargos (PDF 01ExpedienteDigial folios 74-77), y lo expresado al absolver el
interrogatorio de parte, y podria decirse que tal hecho se admiti6 en la demanda
e igualmente el recurrente ya que no cuestiona tal supuesto, sino la entidad de la

gravedad del mismo.

Es de resaltar frente a dicho comportamiento que en la demanda

subsanada en el punto 3.24 se indica que el demandante en la “diligencia de

descargos sobre unas toallas que se le encontraron en el pantalon al sefior Aduer Rodriguez,
al momento de salir de la compafiia, este respondio que las toallas estaban en la basura, las
necesitaba ya que su moto tenia atorada la cadena y por esto iba a utilizar las toallas para
arreglarla, ...” (PDF 01ExpedienteDigital folio122)

En la diligencia de descargos realizada el 30 de septiembre de 2016, el

demandante en una respuesta sefiald ... el 23 de septiembre de 2016 venia de vestirme

en los vistieres de hombre. Y en el momento me encontré cuatro toallitas en la basura. Pensé



que como estaban sucias no tenia ningtn problema de agarrarlas para mi servicio. Tenia como
problema que a mi moto se le habia salido la cadena. Y como estaban en la basura, pensé

que no habia ningun problema en agarrarlas y sacarlas de la empresa, para asi cuadrar la

cadena de mi moto, no agarrandola con mi propia mano y llenarla de grasa”....”; mas

adelante al preguntarle si era consiente que las toallas no son suyas? Contesto
“Si. Nadie me las compro, nadie me la regalo.” (PDF 01ExpedienteDigital folio 76).

En el interrogatorio de parte que absolvio el actor, al ser preguntado por la
juez de primera instancia, narra sobre tres memorandos que le pasaron por varios
sucesos, y frente al tercer memorando, expuso (pDF 03Audiencia Virtual Articulo

minuto 41.59 a 43.04) “...el tercer memorando eh eran ahi si era como de seis a dos de la

tarde, era el tercer memorando cuando yo, ahi me tocaba era que le dijjo estaba
“descanecando” yo normalmente normal porque esa era mi funcién de lo de la basura
“descanecar” bajar las canastas para lavado y todo eso, a la hora de salir yo saque dos toallitas
unas toallitas pequefiitas de la basura estaban sacadas y estaban hasta sucias unas
pequeiiitas estaban ya votadas en la basura porque uno considera y alla se sabe que esas
cosas cuando ya salen de ahi ya estan ahi en la basura son para votarlas entonces yo agarré
dos porque como estaba lloviendo para limpiar la moto y las meti al bolsillo porque yo ni
siquiera las escondi en otro lado sino en el bolsillo iban visible de cualquiera las podia mirar

entonces por eso me hicieron el memorando que yo me las iba robando y eso fue el despido

”

Como se dijo el demandante reconoce que cogi6 dos toallas y las iba a
sacar de la empresa. Sobre el motivo por el cual realizo dicha conducta no existe
coincidencia, pues lo expresado en la demanda y en la diligencia de descargos
no concuerda con lo dicho al momento de absolver el interrogatorio de parte, en
las dos primeras sefial6 que era para arreglar la moto que tenia dafiada la cadena,
y en el ultima, en el interrogatorio de parte, sefiala que tenia como objetivo limpiar
la moto porque estaba lloviendo; asi como tampoco sobre las circunstancias en
que ocurrio tal evento pues en la diligencia de descargos indica que “... el 23 de
septiembre de 2016 venia de vestirme en los vistieres de hombre. Y en el momento me
encontré cuatro toallitas en la basura...”. Y en el interrogatorio sefiala que estaba
“descanecando”, que tenia “funcion lo de la basura”, y al momento de salir cogié dos

toallas. Diferencias, que no demuestran coherencia sobre las circunstancias como



pudo suceder los hechos, y por lo tanto desdibujando lo afirmado, restandole

credibilidad a su dicho.

Ademas de lo anterior, debe sefialarse que el demandante manifiesta que
dichas toallas estaban en la basura y que eran para votar, sin embargo, no existen
elementos de conviccidn que permitan definir con claridad tal circunstancia, lo que
le correspondia acreditar al actor pues acepto la conducta de cogerlas y su
disposicion de sacarlas, ya que solo se cuenta con su dicho, el cual no tiene la
connotacion de confesion sobre este aspecto, en los términos del articulo 191 del
CGP, aplicable en materia laboral en virtud de lo establecido en el articulo 145 del
CPTSS, pues no favorece tal afirmaciéon a la parte contraria, ni le produce

consecuencias juridicas adversas al demandante.

De otra parte se advierte que el demandante en la demanda, sefiala que la
las labores que le fueron asignadas de conformidad con las disposiciones
médicas, segun el punto 3.9 modificadas el 19 de mayo de 2016, al cargo de
“auxiliar de asesores”, y nuevamente modificadas, punto 3.19, el 29 de julio al cargo
de “Auxiliar de audifonos”, en el punto 3.22 indica que se trasladé a desempefiar el
cargo como auxiliar de audifonos, (PDF 01ExpedienteDigital folio 121-122), sin
presentarse mas modificaciones, por lo que para el mes de septiembre de 2016,
segun lo expresado en la demanda estaria desarrollando las labores de auxiliar
audifonos, labores que, de conformidad con el memorando dirigido por la

empresa, mediante el cual le asignan dichas funciones le corresponde: “1. Ingreso

de audifonos par higienizar 2. Tomar bolsa para higienizar 3. Separar los audifonos reciclados
en una tula y comenzar el proceso de higienizacion 4. Desenredar el audifono comenzando
por el plu, 5. Probar el audifono con el probador electronico 6. Si el audifono sale dafiado al
momento de probarlo se ubica en la caneca con audifonos dafiados 7. El audifono bueno se
sigue en el proceso de higienizacion 8. Humedecer la bayetilla g.g con desinfectante virex para
comenzar el proceso de higienizacion 9. Limpiar el cable del audifono a medida que se va
doblando el cable 10. Empacar el audifono en bolsa estipulada por la aerolinea y sellar 11.
Ubicar el audifono en la caneca correspondiente llamada audifonos dafiados 12 Al momento
que la caneca se llene con los audifonos higienizados e transportan al area de pesade. NOTA

este proceso culmina con el pesaje de la caneca higienizada para registrar el rendimiento por

auxiliar”. (PDF 01ExpedienteDigital folio 64 y 289). Por o anterior no se evidencia, que



las funciones del demandante para la terminacion del contrato de trabajo tuviesen
contacto con la basura, pues solo tenia o debia tener contacto con los audifonos

y N0 con otros elementos.

En consecuencia, como se dijo no aparece acreditado que las toallas
estuvieran en la basura o fueran a ser botadas como lo dice el demandante, ni se
especifica el lugar para valor tal circunstancia, ya que se reitera el demandante
en el interrogatorio de parte sefiala que estaba “descanecando”, que le
correspondia lo de la funcidn de la basura, lo que no corresponde a las funciones

indicadas en el memorando en donde le asignacion las de Auxiliar de Audifonos.

Por lo tanto, solo queda clara la conducta del del demandante de coger
unas toallas y pretender sacarlas de las dependencias de la demandada para su

beneficio.

Sobre el aspecto de la gravedad de la conducta, que cuestiona el
recurrente, la juez de primera instancia dejo sentado que pactaron de manera
expresa que constituia falta grave en el Acuerdo de Cesion, suscrito entre las
partes, el retirar cualquier objeto de la demandada, aspecto este que no cuestiona
el recurrente pues no expuso ningun argumento tendiente a desvirtuar que no fue
calificado como falta grave la conducta atribuida, limitdndose a cuestionar la

eventual gravedad.

Se reitera que el supuesto de la decision de la juez de primera instancia
consistié en que las partes calificaron la conducta como grave, y por lo tanto la
juez no podia examinar la gravedad de esta, y para lo cual cito en su apoyo la

jurisprudencia de la Sala de Casacion laboral.

En efecto, revisado el citado acuerdo de cesion de Contrato de Trabajo,
Persona Ordinario, suscrito entre SERDAN S.A, GATE GOURMET COLOMBIA LTDA Y el
demandante ADUER RODRIGUEZ ESPANA (PDF 01ExpedienteDigial folios 201-205),

el punto 10.7 se alude a los justas causas para terminar el contrato de trabajo



unilateralmente, y en el literal 1) expresamente después de sefialar varias normas

Se expresa que “... ademas, por parte del CESIONARIO, las siguientes faltas que para

estos efectos se califican desde ahora como graves”... “ la violacion por parte del

TRABAJADOR de cualquiera de sus obligaciones legales, disposiciones contractuales o

1

reglamentarias o de una orden que le imparta el CESIONARIO”... .. retirar de las

instalaciones del CESIONARIO elementos, maquinas, utiles, papeleria, o cualquier

material u objeto de propiedad del CESIONARIO sin previa autorizacion por escrito de éste...”;

entre otras (negrillas fuera del texto).

Por lo tanto, como lo sefiald la juez la conducta realizada encuadra dentro
de la falta de retirar cualquier material u objeto de propiedad del CESIONARIO sin
previa autorizacion por escrito, pues el demandante no acredito que obtuvo dicha
autorizacion, y también se advierte que la juez sefialo que la basura es de
propiedad de la demandada, sin que tampoco la parte recurrente lo hubiese

controvertido.

Asi las cosas, como lo sefial6 la juez, al calificarse por las partes como
grave la conducta, no puede el juez entrar a calificar la gravedad de esta, pues no
se encuentra facultado para ello, como lo ha reconocido la jurisprudencia dentro

de las varias sentencias citadas por la juez, y que se resefiaron anteriormente.

En consecuencia, necesariamente se impone la confirmacion de la decision
de primera instancia sobre el particular, y lo anterior conlleva a que resulte
innecesario entrar a examinar si el demandante se encontraba bajo el amparo del
fuero de salud, porque en gracia de discusion el existir una causal objetiva como
lo es la justa causa, se desvirtia la presuncidn de que el despido ocurrié con

ocasion de la afectacion de la Salud.

Respecto de la condena impuesta a la demandada, en el sentido de
reintegrar al trabajador una suma de dinero que descontd en la liquidacion final
de prestaciones sociales con ocasion de crédito de cooperativa, se advierte que

en las peticiones declarativas o de condena, ni en las narraciones de hechos de



la demanda se cuestiona por parte del demandante la aludida deduccion,

efectuado a favor de la cooperativa Coempopular.

Sobre este particular de manera puntual la juez de primera instancia, al entrar a
analizar las condenas requeridas de manera subsidiaria como era el pago de

prestaciones sociales y vacaciones durante todo el tiempo de servicios expuso.

“... a folio 285 reposa documental denominada liquidacion de contrato de trabajo en
la cual se liquido el contrato de trabajo al demandante las acreencias adeudadas a la
fecha de terminacién de su contrato por un total de $1.869.091 por concepto de sueldo
basico, subsidio de transporte, trabajo suplementario, vacaciones, intereses sobre las
cesantias, primas de servicios y cesantias suma a la cual le descontaron $1.777.357
por concepto de crédito de Cooperativa COEMPOPULAR, aporte cooperativa
COEMPOPULAR, aportes a salud y pension,en consecuencia, no se le cancelo al
demandante ningun valor por dichos conceptos debido a los descuentos que le
efectud la aqui demandada y sobre el particular es necesario traer a colacion lo
dispuesto en articulo 149 del CST que regulo lo referente a los descuentos
prohibidos.. .- lo cita textualmente-..., a su turno el articulo 150 ibidem requlo cuales
eran esos descuentos permitidos asi -lo cita textualmente- a renglon sequido el CST
en su articulo 152 establece que el empleador y su trabajador podran acordar por
escrito el otorgamiento de préstamos, anticipos, deducciones, retenciones o
compensaciones del salario sefialando la cuota objeto deduccion o compensacion y
el plazo para la amortizacion gradual de la deuda, de las anteriores normas colige que
en efecto el empleador puede realizar descuentos y 0 compensaciones del salario del
trabajador cuando quiere que medie autorizacion previa del trabajador o una orden
Jjudicial de lo contrario estas deducciones no seran legales, dentro del caso de autos
ningun elemento de juicio aportd la demanda Gate Gourmet para acreditar que el
demandante la autorizo para efectuar descuentos por concepto de la liquidacion de
sus prestaciones sociales en favor de la cooperativa Coempopular, pues si bien el
demandante al absolver el interrogatorio acepto haber efectuado un crédito con dicha
cooperativa lo cierto es que se evidencia la falta de autorizacion por parte del actor
para que efectuara los descuentos en favor de la misma por ende se colige la
inexistencia de autorizacion expresa del actor para llevar acabo ese tipo de
descuentos en consecuencia ....”

Ordend reintegrar la suma descontada de $1.777.357 por concepto de crédito

cooperativa Coempopular.

Por lo anterior resulta manifiesto que el a quo, condeno, sin expresarlo de
manera extra petita al demandado a reintegrar al demandante la deduccion que
realizd de la liquidacion de prestaciones sociales con destino a cubrir el crédito de
la Cooperativa Coempopular, pues se reitera que en las peticiones de la demanda
declarativas o de condena no se reclama suma alguna por concepto de deduccion
efectuada por el empleador, ni tampoco en las narraciones de hechos de la

demanda se alude que la demandada de manera ilegal o sin su autorizacion



efectud deduccion a favor de la cooperativa Coempopular, por lo tanto este asunto
no fue discutido, de ahi que el demandado no puedo controvertir o entrar a

justificar dicha deduccion.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia, en Auto AL3480-2021
radicado 82981, preciso:

“...Teniendo en cuenta las facultades ultra y extra petita, el juez no puede desbordar
el marco trazado por las partes en conflicto, de modo que le esta vedado pronunciarse,
Sin mas, sobre supuestos y peticiones no incluidas ni discutidas por las partes al
interior del proceso y que, por ello, nunca pudieron ser debidamente consideradas
pues, sin perjuicio de que puedan presentarse eventos que al momento de
presentacion de la demanda no se preveian o que el funcionario judicial pueda
declarar derechos mas alla de lo pedido, lo cierto es que ello se enmarca en un respeto
de los derechos de defensa y contradiccion de las partes y debe guardar total
correspondencia con los hechos y pretensiones planteados desde el comienzo,
debidamente probados y alegados por la parte interesada. Sobre el particular, el
articulo 305 del Cddigo de Procedimiento Civil, hoy 281 del Cddigo General del
Proceso, aplicable al proceso laboral por remision del articulo 145 del Cddigo de
Procedimiento Laboral, establece que los fallos de primera y sequnda instancia deben
guardar coherencia entre el contenido del fondo de la relacion juridico procesal, de los
hechos y las peticiones de la demanda, de su contestacion y de las excepciones
formuladas, asi como de lo alegado por las partes en las oportunidades procesales
pertinentes, con lo resuelto por el juzgador. En sentencia CSJ SL911 -2016, la Corte
explic:

Es asi que esta Sala de la Corte, de antafio ha sefialado que es base esencial del
debido proceso laboral, que las sentencias se enmarquen dentro de la causa petendi
invocada por el promotor del proceso.

Si es el fallador de segundo grado quien desborda ese estricto limite y resuelve ex
novo -sobre pretensiones que no fueron debatidas en las instancias-, también incurriria
en un quebranto de dicho principio y si la transgresion a tal institucion es determinante
y afecta el derecho de defensa de una de las partes involucradas en el proceso, tal
decision sera susceptible de cuestionamiento en el recurso extraordinario de casacion,
porque a través de la violacion medio de la disposicion procesal referida, se reconoce
un derecho sustancial, mediante el quebranto de los presupuestos constitucionales y
legales del debido proceso (SL911-2016).

Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar que dicho principio tiene algunas
excepciones como son: (i) los hechos sobrevinientes, es decir, aquellos ocurridos con
posterioridad al escrito inicial y que tienen la capacidad de afectar aspectos
relacionados con los hechos y pretensiones alli planteados, lo cuales debera tener en
cuenta el juez al momento de proferir la sentencia, siempre que aparezcan probados
y que hayan sido alegados por la parte interesada, como por ejemplo, la liquidacion
de la empresa -caso en el cual el operador juridico debera abordar otras soluciones
juridicas en orden a esa nueva realidad- y (ii) la posibilidad del juzgador en materia
laboral, de decidir por fuera de lo pedido (extra petita) 0 mas alla de lo suplicado (ultra
petita).

Por su parte, el articulo 50 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social
dispone que:



El juez de primera instancia podra ordenar el pago de salarios, prestaciones o
indemnizaciones distintos de los pedidos cuando los hechos que los originen hayan
sido discutidos en el proceso y estén debidamente probados, o condenar al pago de
sumas mayores que las demandadas por el mismo concepto, cuando aparezca que
estas son inferiores a las que corresponden al trabajador, de conformidad con la ley, y
siempre que no hayan sido pagadas.

Entonces, la facultad extra petita —por fuera de lo pedido— requiere rigurosamente que
los hechos que originan la decision (i) hayan sido discutidos en el proceso, y (ii) que
estén debidamente acreditados, a fin de no quebrantar frontalmente los derechos
constitucionales al debido proceso con violacion de los derechos de defensa y
contradiccion de la llamada a juicio.

Por su parte, la ultra petita -mas alla de lo solicitado- exige que la suplica impetrada
en el escrito inicial, (i) sea inferior a la estatuida en la norma laboral, y (ii) que no
emerja del juicio que el mayor valor hubiese sido cancelado al trabajador acreedor.

Ademas, dichas facultades radican en los jueces laborales de Unica y de primera
instancia, y el juez de segundo grado, en principio, no puede hacer uso de ellas, salvo
cuando se trate de derechos minimos e irrenunciables del trabajador, siempre y
cuando (i) hayan sido discutidos en el juicio y (i) estén debidamente probados,
conforme lo dispuesto en la sentencia CC C-968-2003 tal y como lo ha sefialado esta
Sala en forma reiterada desde la providencia CSJ SL5863-2014.”

Ademas de lo anterior, la Corte Constitucional en sentencia C-662 de 12 de
noviembre de 1998, precisé que el juez de unica instancia también podra ordenar
el pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones distintos de los pedidos,
cuando los hechos que los originen hayan sido discutidos en el juicio y estén
debidamente probados, o condenar al pago de sumas mayores que las
demandadas por el mismo concepto, cuando aparezca que estas son inferiores a
las que corresponden al trabajador, de conformidad con la ley, y siempre que no

hayan sido pagadas.

Y expresamente sobre el uso de la facultad, la Corte Constitucional en la

sentencia mencionada precisé: “... 2. El gjercicio de la mencionada potestad que tienen
los jueces laborales de primera instancia no es absoluto, pues presenta como limites el
cumplimiento de las siguientes condiciones: i.) que los hechos en que se sustenta se hayan
debatido dentro del proceso con la plenitud de las formas legales y ii.) que los mismos estén
debidamente probados’; y, ademas, iii.) que el respectivo fallo sea revisado por el superior, en
una segunda instancia, quien ‘puede confirmar una decision extra petita de la primera

instancia, si ella es acertada, o revocarla en caso contrario, 0 modificarla reduciéndola si el

! Ver la Sentencia del 27 de mayo de 1.998, de la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
M.P. Dr. Fernando Vasquez Botero, Radicacién No. 10468, Acta No. 017.



yerro del inferior asi lo imponeZ, decisién que no puede ser aumentada ya que, de lo contrario,
seria “superar el ejercicio de la facultad, llevarla mas alla de donde la ejercit6 el a quo y esto
no le esta permitido al ad quem™, ni tampoco agravarla en vigencia del principio procesal de
la no reformatio in pejus, garantia constitucional que hace parte del derecho fundamental al
debido proceso? (C.P., arts. 29 y 31)".

Asi las cosas, como se dijo, revisada la demanda, (PDF 01ExpedienteDigital
folios 2-15,coregida folios 119-131), resulta evidente que en el asunto bajo
examen -el tema del reintegro de dineros por concepto de CREDITO COOPERATIVA
COEMPOPULAR de la liquidacién final de sus prestaciones sociales-, no fue
planteado en la demanda como peticion declarativa ni de condena, ni tampoco en
las narraciones de los hechos de la misma, se aludié a ningun descuento, ni
mucho menos que se efectuara de manera ilegal o sin autorizacion del trabajador,
por lo tanto al no ser objeto de controversia o debate en el proceso, no se ajusta

a lo dispuesto en el articulo 50 del CPTSS y la jurisprudencia sobre el particular.

No sobra sefialar que la circunstancia de que el demandante reclame en
las peticiones subsidiarias el pago de cesantias, intereses a la cesantia, primas
de servicios y vacaciones por todo el tiempo laborado, no conlleva a entender que
se fundamenta en deduccion sin autorizacion del trabajador realizado por la
demandada a la terminacion del contrato de trabajo, pues como se anot6 del
examen de la demanda, peticiones declarativas o de condena, y de las

narraciones efectuadas no se vislumbra como causa tal suceso.

Para que el juez pueda entrar a proveer de manera extra petita o ultra petita,
como lo ha sefialado la jurisprudencia, y lo exige la norma, se requiere que los
hechos que los originen hayan sido discutidos en el proceso, y para que ello
ocurra tienen que sefialarse de manera concreta en la demanda; y de esta manera
se garantiza el debido proceso y el derecho de defensa del demandado, al

conocer y poder controvertir las narraciones de hechos contenidos en la demanda.

2 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 18 de octubre de 1.977, Sala de Casacién Laboral, Seccién
Primera, M.P. Dr. Juan Manuel Gutiérrez Lacouture., Acta No. 38.

3 Idem.

4Ver la Sentencia T-474 de 1.992, M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.



En consecuencia, resulta incensario e improcedente examinar si dicho
descuento se encuentra autorizado o no en la ley, pues como se dijo este aspecto
no formo parte del tema de prueba del proceso, circunstancia por la cual se debera
revocar la condena impuesta al demandado de reintegrar al demandante la suma
de $1.777.379 por crédito a la cooperativa Coempopular de la liquidacion de sus

prestaciones sociales.

Asimismo, se revocara la condena por indemnizacion moratoria, pues la
misma tuvo como origen la deduccidn antes efectuada, y al desaparecer dicha
condena como se explicd, y como fue el hecho que genero la condena moratoria

es apenas logico que tampoco podria dar lugar a la sancion.

De esta manera quedan resueltos los temas planteados al momento de

interponer el recurso de apelacion.

Costas de esta instancia a cargo de la parte demandante por ser resuelto
de manera desfavorable el recurso y como agencias en derecho se fija la suma
equivalente a un salario minimo legal, y dado el resultado favorable del recurso
de la parte demandada no se impone condenas en costas en esta instancia, y al
no imponerse graven alguno, al revocarse la condena impuesta por el a quo,
también se revoca la condena impuesta a su cargo en la primera instancia por
costas, y en su lugar se condena también al demandante a pagar las costas de

dicha instancia.

Por lo expuesto la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca y Amazonas, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR el numeral segundo, tercero y séptimo de la

sentencia proferida el 13 de mayo de 2021, por el Juzgado Segundo Laboral del



Circuito de Bogota D.C. dentro del proceso ordinario de la referencia en cuanto
condeno a la demandada GATE GOURMET COLOMBIA S.A.S. a reintegrar al trabajador
la suma de dinero deducida en la liquidacion de prestaciones sociales, la
indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST, y las costas de primera instancia,
respectivamente, para en su lugar ABSOLVER a la demandada de dichas
pretensiones y condena en costas.

SEGUNDO. CONFIRMAR en lo demas la providencia que se revisa.

TERCERO: COSTAS de esta instancia y de la primera a cargo del
demandante, como agencias en derecho de esta instancia se fija la suma
equivalente a un salario minimo legal vigente.

CUARTO. DEVOLVER el expediente digital “al despacho de origen para su
notificacion y deméas actuaciones subsiguientes”, conforme lo dispone el paragrafo 1° del

articulo 2° del Acuerdo PCSJA22-11978 del 29 de julio de 2022.
LAS PARTES SERAN NOTIFICAS EN EDICTO, Y CUMPLASE,

4k

s

JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA

Magistrado
MARTHA RUTH OSPINA GAITAN
Magistrada
EDUIN DE LA ROSA QUESSEP
Magistrado

c;c/ [ c”CC'/c?‘ Slc‘rm Ima

I ARCELA SIERRA/MORA
Secretaria



TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA Y AMAZONAS

SALA LABORAL
Magistrado: JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA
Proceso: Ordinario

Radicacion No.  11001-31-05-017-2017-00497-01

Demandante: MARCO ANTONIO SIERRA CARDENAS

Demandado: CONALVIAS CONSTRUCCIONES S.AS. EN
LIQUIDACION. CONCESIONARIA DE OCCIDENTE
S.A.S. EN LIQUIDACION

En Bogotad D.C. a los 27 DIAS DEL MES DE MARZO DE 2023, la Sala de
decision Laboral integrada por los Magistrados MARTHA RUTH OSPINA GAITAN,
EDUIN DE LA ROSA QUESSEP, y quien actua como ponente JAVIER ANTONIO
FERNANDEZ SIERRA, procedemos a proferir la presente sentencia escrita de
conformidad con lo establecido por la Ley 2213 de 2022, y en acatamiento de la
medida de descongestion adoptada mediante Acuerdo PCSJA22-11987 de 29 de

julio de 2022, emanado del Consejo Superior de la Judicatura.

Examinadas las alegaciones de las partes, se procede a resolver los
recursos de apelacion presentados por el demandante y la accionada Conalvias
Construcciones SAS en Liquidacion Judicial, respectivamente, contra la sentencia
proferida el 20 de octubre de 2021, por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito

de Bogota D.C., dentro del proceso de la referencia.

SENTENCIA

ANTECEDENTES.

MARCO ANTONIO SIERRA CARDENAS demand6 a CONALVIAS
CONSTRUCCIONES S.A.S., para que previo el tramite del proceso ordinario laboral
se declare la existencia del contrato de trabajo entre las partes, del 17 de marzo
al 21 de agosto de 2015; en consecuencia, se condene a la demandada pagarle

salarios del mes de agosto, y por el tiempo laborado prestaciones sociales —
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cesantias, intereses a la misma, primas de servicios-, vacaciones, sancion

moratoria del articulo 65 del CST, ultra y extra petita y, costas del proceso.

Como fundamento de las peticiones, se narra en la demanda que el
accionante se vinculd con la sociedad accionada, mediante contrato de obra o
labor en el proyecto denominado “Ruta del Sol — Tramo III", para desempefiar
durante el tiempo referido, la labor de Inspector de obra, siendo sus actividades
las de contribuir, coordinar y administrar procesos constructivos, manejo de
personal, construccion de vias; en el horario de 7:00 a.m. a 6:00 p.m. de lunes a
viernes v, hasta las 4:00 p.m. los sabados y dos domingos al mes, llamandosele
la atencion por incumplimiento al mismo; también indica que debia registrarse con
su carné biométrico a la hora de entrada y salida; recibia 6rdenes e instrucciones
del personal de la accionada, como los ingenieros Alejandro Vargas y Nelson
Cortes; su remuneracion ascendia a la suma de $2.060.000; no le fueron
cancelados los dias laborados en agosto de 2015; que presentd carta de renuncia;
sin que se le hubiere reconocido las acreencias que reclama con esta accion
ordinaria laboral. Precisa que, solicitd ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social conciliacion laboral, sin que la accionada hubiere asistido; y que la obra
para la cual fue contratado inici6 en junio de 2011 y tenia un plazo de 72 meses,

es decir “...para la terminacién el contrato la obra continuaba en ejecucién...” (fls. 4 a 10 PDF 01).

La demanda fue repartida al Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de
Bogota D.C. (fl. 2 PDF 01), autoridad judicial que, inicialmente y con proveido de
11 de septiembre de 2017 la inadmitio (fl. 30 ibidem); y luego de su subsanacion,
con auto de 3 de octubre de la misma anualidad, la admiti6, ordenando la

notificacion de la parte demandada en los términos alli indicados (fl. 41 idem).

La sociedad demandada CONALVIAS CONSTRUCCIONES S.A.S. hoy en
LIQUIDACION JUDICIAL, dentro del término legal y por conducto de apoderado

judicial, contesto la demanda con oposicion a las pretensiones, sefiald que *...pago

todos y cada uno de los salarios causados como consecuencia del vinculo laboral que se suscito entre

el 17 de Marzo al 21 de agosto de 2015, prueba de ello, se aporta con la presente contestacion,

comprobantes de pago de némina y de liquidacién de prestaciones sociales...”; reiterd la
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cancelacion de las acreencias causadas en vigencia y a la terminacion del
contrato, en su sentir, no hay lugar a sancion moratoria implorada. En el acapite
de HECHOS, FUNDAMENTOS Y RAZONES DE LA DEFENSA, sefialé que es una

sociedad por acciones simplificada, que para desarrollar su objeto social “...requiere
contratar personal que pueda ejecutar las Obras en las diferentes ciudades donde éstas se

adelanten...”; que dentro de la ejecucion de la obra requirié contratar un inspector
de obra con experiencia, por lo que acudi6 al demandante vinculandolo mediante

contrato de obra o labor determinada, para “...cumplir el hito hasta completar el 99% de
extension y compactacion de los granulares del Hito 40B de via nueva del o proyecto ruta del sol lll...”;
el lugar donde prestd sus servicios el demandante fue en Plato — Magdalena; que
“...el 21 de agosto de 2015, por cumplimiento del hito pactado, el sefior SIERRA CARDENAS le fue

notificado que su contrato de trabajo por duracion de obra o labor contratada se terminaba en esa

misma fecha...”: menciona que, durante la vigencia de la relacion laboral, al
trabajador se le pagaron todos sus salarios y primas de servicios, y el 7 de
septiembre de 2015 se le hizo consignacion a la cuenta bancaria de la liquidacion
de sus prestaciones sociales, siendo estas, cesantias, intereses, prima de
servicios, salarios pendientes, vacaciones y auxilios extralegales; finalmente
precisO que la sociedad desde septiembre de 2015 se encuentra en

Reorganizacion.

En su defensa formulé ademas de la excepcion previa sobre la que se
pronuncid el a quo en oportunidad, las de mérito o fondo que denomino:
Inexistencia de la obligacion, Compensacion, Buena fe, Innominada o genérica,

Pago total de la obligacién y, Prescripcion (fls. 79 a 98 PDF 01).

La parte demandante present6 reforma a la demanda, para vincular como
accionada a la sociedad CONCESIONARIA DE OCCIDENTE S.A.S., modificando unos

hechos y agregando otros; como que el actor fue contratado para el proyecto
“...Ruta del Sol — Tramo IIl hasta el 99% de extension y compactacion de los granulares de Hito 40B

de via nueva del proyecto ruta del sol...”; que la demandada termino el contrato el 21 de
agosto de 2015, argumentando que la obra o labor determinada habia finalizado,
cuando para esa fecha la obra continuaba en ejecucion ya que la misma concluyo

el 24 de abril de 2018; pretende se declare el contrato con la nueva accionada,
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y que ésta debe responder de manera solidaria por las acreencias reclamadas a
favor del demandante, el cual fue despedido sin justa causa (fls. 183 a 193 y 355 a
363 PDF 01); reforma inadmitida con auto de 9 de julio de 2018 (fls. 351 y 352 PDF
01), y luego, admitida con proveido de 27 de septiembre de 2018, disponiendo la
notificacion de la persona juridica mencionada en los términos sefialados (fls. 460

y 461 idem).

CONALVIAS CONSTRUCCIONES S.A.S. (EN REORGANIZACION), dio respuesta
a la reforma de la demanda, oponiéndose a que se condene a la sociedad
vinculada, refiriendo que ésta nunca tuvo participacion alguna ni en la obra marco
Ruta del Sol Tramo Ill, mucho menos en el hito “completar el 99% de extension y
compactacion de los granulares delito 40B de via nueva del proyecto ruta del sol
lII"; aunado a que la relacion laboral del demandante se suscribié tnicamente con
CONALVIAS CONSTRUCCIONES S.A.S. (En Reorg.), que dentro del contrato para la
ejecucion de la obra macro, se estipuld que sus trabajadores no tendrian relacion
alguna con otros y que el accionante durante la ejecucion del contrato de trabajo,
nunca tuvo una relacion de tipo dependiente con CONCESIONARIA DE OCCIDENTE
S.A.S., sino con ella directamente, razon por la cual las pretensiones de la

demanda no estan llamadas a prosperar (fls.463 a 481, 484 a PDF 01).

La codemandada CONCESIONARIA DE OCCIDENTE S.A., dentro del término
legal y por conducto de apoderado judicial, procedié a dar contestacion a la
reforma de la demanda a través de la cual se le vinculo, con oposicién a las

pretensiones exceptuando la 12, 42, 5%, respecto de la cual adujo “...NO ME OPONGO,
NI COADYUVO, MAS BIEN ME ATENGO A LO QUE SE DECLARE PROBADO. Toda vez que como
se explica en la contestacion de los Hechos de la Demanda, NUNCA HUBO UNA RELACION
LABORAL ENTRE CONCESIONARIA DE OCCIDENTE S.A.S. Y EL SENOR MARCO ANTONIO
SIERRA. Segun da cuenta lo manifestado por el actor en el acépite de hechos y pretensiones de la
demanda, con quien tuvo la relacion laboral aparentemente fue con la codemandada CONALVIAS
CONSTRUCCIONES S.A.S. en Lig. Judicial. Asi las cosas, NO HAY LUGAR A DECLARAR LA
EXISTENCIA DE UN CONTRATO LABORAL ENTRE EL AQUI DEMANDANTE Y MI DEFENDIDA...”:

precisa que ni dentro de los hechos, ni de las pruebas documentales aportadas
por el actor obra medio de conviccion alguno que dé cuenta sobre la existencia

de una relacion laboral con ella.
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Agrega que, entre las accionadas nunca se contratd la ejecucion del
Proyecto Ruta del Sol Ill, ni tampoco la obra o hito para el cual Conalvias

Construcciones S.A.S., contratd al demandante “...Reiteramos que mi representada nunca

intervino directa o indirectamente en ninguna de estas obras razon por la cual, desconocemos quienes
gjecutaron o intervinieron en dichas obras.- Teniendo en cuenta lo anterior, desde el punto de vista
juridico y factico, no es posible declarar la existencia de solidaridad para el pago de salarios en favor
del sefior MARCO ANTONIO SIERRA, pues i) entre las demandadas nunca hubo un beneficio
reciproco con ocasion a la ejecucion de estas obras, ii) entre las sociedades demandadas nunca se
contrataron obras o servicios relacionados con el objeto contractual del sefior SIERRA y iii) ninguna
de las sociedades demandadas ostentd el caracter de contratante inicial para las obras en las que
aparentemente labord el sefior MARCO ANTONIO SIERRA...”

Precis6 que, con la demandada inicial, constituyé un grupo empresarial
“...en donde mi representada acttia como subordinada y la primera —alude a Conalvias Construcciones
S.A.S.- como contratante...”, que el unico fin de dicho grupo era que la Concesionaria
llevara a cabo la ejecucion del Contrato de Concesidén OG-046 — 2004 del proyecto

vial Pereira La Victoria; reiter6d que dicha sociedad *...nunca tuvo ni ha tenido a su cargo,

el proyecto denominado Ruta del Sol Ill en la ciudad de Plato — Magdalena, en donde aparentemente
el sefior SIERRA prest6 sus servicios personales. Esta obra nunca le fue adjudicada a mi representada
ni tampoco tuvo participacion, injerencia alguna directa o indirecta en dicha obra, razén por la cual, mi
representada nunca ha requerido ni de los servicios del demandnate ni de ningun otro personal del

sector constructivo en dicho municipio...”.

En su defensa formulé ademas de excepcion previa respecto de la cual se
pronuncio el director del proceso en oportunidad legal; las de mérito o fondo que
denomind: Inexistencia de relacion laboral dependiente, Inexistencia de la

obligacién, Buena fe, Prescripcion e Innominada (fls. 607 a 627 PDF 01).

Il. DECISION DEL JUZGADO

Agotados los tramites procesales, el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito

de Bogota D.C., mediante sentencia de 20 de octubre de 2021, resolvio:

“...Primero: Declarar que entre el demandante sefior Marco Antonio Sierra Cardenas,
identificado con la cc. 9534729 como trabajador y la sociedad Conalvias
Construcciones SAS hoy en Liquidacion, como empleadora, existio un contrato de
trabajo de obra o labor determinada, entre el 17 de marzo y el 21 de agosto de 2015, el
cual fue terminado de manera unilateral y sin justa causa por parte de la empleadora.
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Segunda. Declara probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva
propuesta por Concesionaria de Occidente SAS en Liquidacion y no probada frente a
la condena impuesta, las formuladas por Conalvias SAS de inexistencia de la obligacién
y prescripcion tampoco prosperan.

Tercera: Condenar a la Codemandada Conalvias Construcciones SAS en
liquidacién, a pagar al demandante sefior Sierra Cardenas la suma de $1.033.890 a
titulo de indemnizacion por terminacion sin justa causa del contrato, valor que debera ser
indexado desde la fecha de terminacion del contrato y el momento en que se efecttie el
pago a su favor, segun las consideraciones expuestas.

Cuarto: Absolver a Conalvias Construcciones SAS en Liquidacion, de las demas
pretensiones incoadas en su contra segun lo analizado en precedencia.

Quinto, Absolver al Concesionaria de Occidente SAS de todas las pretensiones
incoadas en su contra, segun lo analizado en las consideraciones precedentes.

Sexto: Condenar en costas a la demandada Conalvias Construcciones SAS en
Liquidacion, a favor del demandante en proporcion del 80%. en firme la presente
sentencia por secretaria, practiquese la liquidacion incluyendo agencias en derecho a
cargo por valor de $450,000 M/cte..

Séptimo, se condena a su vez al demandante a pagar las costas procesales a la
demandada Concesionaria de Occidente SAS, y se fijan agencias en derecho a su
cargo por valor de $130.000 M/cte...”.

. RECURSO DE APELACION

Inconformes con la decisidn, los apoderados de las partes interponen y

sustentan el recurso de apelacidn, en los siguientes términos:

Parte demandante:

“(...) Sefioria muchas gracias. De manera muy respetuosa me permito interponer recurso
de apelacion contra la providencia que acaba de proferir, y el recurso de apelacion lo
sustento en el siguiente sentido: Con relacion a la falta de Legitimacion por pasiva del
Concesionario, me permito indicar que i bien la contestacion de la demanda que ha
hecho esta parte, ha dicho que los contratos de ejecucion de obra eran diferentes en los
que participaba el demandante Marco Antonio Sierra Cardenas, lo cierto también es que
ellos reconocen tener un grupo empresarial donde Conalvias era controlante y
Concesionario era la subordinada, y en este sentido no debe olvidarse que existia una
unidad econémica entre ambas, que hace que deba responder por estas obligaciones,
sean obligaciones impositivas o sean obligaciones laborales, Es por eso que solicito que
en el recurso de apelacion, que se integre a esta demandada para la condena respectiva.
Y con relacion su sefioria a la sancion moratoria, también me permito exponer que Si bien
la demandada logrd acreditar un pago por acreencias laborales, lo cierto es que la
finalizacion de este contrato como se ha logrado demostrar y como en efecto su sefioria
lo ha reconocido, no fue con justa causa, el solo hecho de que no haya sido con justa
causa nos hace entender que el pago que se le hizo al sefior Marco Antonio Sierra
Cardenas, no fue completo, sino que debi6 habérsele pago una indemnizacién por esa
terminacion del contrato, lo que lleva a entender que ese pago que no se hizo de manera
completa y efectiva, acarrea una sancion que es la dispuesta en el articulo 65 del CST.,
lo que conocemos como sancion moratoria o indemnizacion moratoria, no se puede en
ese sentido premiar al empleador que hace un pago parcial de la liquidacion laboral, en
ese sentido su sefioria, solcito que se revoque la decision proferida por su sefiora.
Muchas gracias, en los anteriores términos es mi recurso de apelacion.

La sociedad accionada Conalvias Construcciones SA.S. hoy en

Liquidacién Judicial:
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“(...) Gracias sefior juez, por parte de Conalvias Construcciones voy a interponer el
recurso de apelacion, contra la sentencia que acaba de proferir este despacho, el cual
me permito sustentarlo en los siguientes términos:

Dentro de la parte considerativa se indica que dentro de la carta de terminacion del
contrato o dentro de la comunicacion en donde se le informa al sefior Marco Antonio
Sierra, que el hito o la obra para el cual fue contratado, no se soporta o no se explica el
punto de terminacién o la fecha de terminacion o no se anexa un soporte de que
efectivamente cuenta que en esa fecha termino su contrato de trabajo, me permito
solicitar al H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, que tenga en cuenta las
disposiciones jurisprudenciales que se han emitido en cuanto a la comunicacion de
terminacion por ministerio de la ley en este tipo de contratos de trabajo por duracion de
obra determinada.

Hacen una indebida valoracion de esta prueba, en razon a que se presumen ciertos los
hechos indicados en las cartas de terminaciones, no hay una disposicion legal ni
jurisprudencial que indique que dentro de la carta de comunicacion o dentro de la
notificacion que se le entrega al trabajador deba anexarse una prueba o deba expresarse
ademas de la causal los motivos adicionales. Recordemos que se tratd de una
terminacion por ministerio de la ley, en donde basta con invocar la causa legal o el motivo
por el cual se le esta comunicando que el hito en este caso, o que el plazo de la obra se
cumplio tal y como se hizo en la carta donde se le comunica al sefior Marco Antonio
Sierra, que el dia 21 de agosto de 2015, habia culminado o se cumplié el hito para el cual
habia sido contratado; razén por la cual, pues obviamente este, se considera de manera
respetuosa que hubo una indebida interpretacion de la norma e indebida valoracion de
esta prueba, pues no existe, reitero, una disposicion en donde se le obliga al empleador
aportar pruebas que efectivamente la condicion para darle por terminado el contrato
efectivamente se cumplia.

Igualmente, dentro del fallo de primera instancia se indica que no existe prueba aparte
de la certificacion expedida por el director de obra, que no existe otra prueba que indique
que se logre demostrar que efectivamente la obra para el cual fue contratado el aqui
demandante se termind el 21 de agosto de 2015, frente a este punto debo indicar que se
omitio tener en cuenta la prueba documental aportada dentro de la contestacion de la
demanda, denominada el documento que suscribié la empresa Conalvias con fecha 16
de septiembre del afio 2015, la cual fue dirigida a la constructora Ariguari SAS, cuyo
asunto indica declaratoria de incumplimiento y terminacion del contrato, que consta de
16 folios y que se encuentra y fue admitida como prueba legal y oportunamente aportada
a este proceso, se indica el estado en el que se entregaban a dicha contratante las obras
o los hitos contratados, o que le fueron sub contratados a Conalvias Construcciones SAS,
dentro de dicha acta se encuentra el hito 40B, que es para el cual fue contratado el sefior
Marco Antonio Sierra y dentro de ese item, obra que la meta fisica se dio en el afio 2015,
7,15 kilbmetros y dentro de ese cuadro se encuentra que efectivamente ese hito fue
entregado en un 100%, dicho afio concuerda con la certificacion que emitio el director de
obra en donde indica que para el 21 de agosto de 2015 culmino en esa misma fecha;
ese documento no fue tachado de falso, no fue objeto de contradiccion por parte de la
parte demandante, no fue objeto de solicitud de ratificacion por parte del apoderado de
la parte demandante, razon por la cual tiene el mismo valor probatorio que todas y cada
una de las demas documentos e interrogatorios de parte que se efectuo, tienen el mismo
valor probatorio y no se les puede restar el valor probatorio por el simple hecho que haya
sido el aportado por la parte demandada, pues es nuestra carga probatoria,
efectivamente demostrar que el contrato de trabajo que se suscribi6 con el sefior Marco
Antonio Sierra, se efectud por ministerio de la ley al haberse dado, haberse cumplido
con una de las causas o una de las causales establecidas en la ley para poder terminar
el contrato y es el cumplimiento de la obra o labor determinada para el cual fue
contratado.

Frente a este punto, debe tenerse en cuenta que la jurisprudencia actual indica que debe
darsele el principio de legalidad a todos y cada uno de los documentos, ya sean copias
simples o documentos originales y debe darseles el mismo valor probatorio, ademas que
dentro del fallo que acaba de ser proferido por este juzgado no se tiene en cuenta el
principio de buena fe a las personas naturales o juridicas al haber presentado este
documento, pues no sé, si bien se respeta la consideracion o la tesis que sostiene este
despacho no estamos de acuerdo en el sentido que Se indique que por el simple hecho
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de provenir por la parte demandada Conalvias Construcciones, se le reste valor
probatorio, pues reitero que era nuestra carga demostrar que efectivamente se dio
cumplimiento a la terminacion del hito para el cual fue contratado. En razén a esta carga
probatoria, era nuestra obligacion como parte demandada, aportar todos y cada uno de
los documentos con los que cuenta la empresa con aras de darle una claridad al
despacho y asi emitir su fallo de primera instancia.

En estos términos, dejo presentado el recurso de apelacion, solicitandole al Honorable
Tribunal Superior de Bogota, Sala Laboral, que revoque parcialmente la sentencia en lo
atinente a la condena que le fue impuesta a la empresa Conalvias Construcciones SAS
hoy en Liquidacion Judicial, y que, en su lugar, se absuelva en su totalidad de las
pretensiones de la demanda. Gracias...”.

El Juez de conocimiento concedid los recursos interpuestos. Recibido el
expediente inicialmente por la Secretaria del Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Bogota, fue asignado por reparto al despacho del Magistrado Lorenzo Torres

Russi (PDF 02 Cdno. 02 Segundalnstancia).

En virtud de lo dispuesto en el Acuerdo PCSJA22-11978 de 29 de julio de
2002, y de la medida de descongestion alli adoptada, fue remitido el expediente
a esta Corporacion (PDF 06 idem); y asignado por reparto al despacho del

Magistrado Ponente el 25 de enero de 2023 (PDF 08 idem).

IV.  ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante presentd alegaciones en segunda instancia,

sosteniendo:

“(...) 1.DE LA SOLIDARIDAD

Frente a la parte resolutiva de la demanda, donde se absolvia a CONCESIONARIA DE
OCCIDENTE S.A.S me permito manifestar de la manera mas respetuosa que la misma
es solidaridariamente (sic) responsable de las acreencias adeudadas con ocasion a que
la misma reconoce en la contestacion de la demanda, hecho decimoprimero, que esta y
CONALVIAS CONSTRUCCIONES S.A.S convergen un grupo empresarial. De modo que
al pertenecer al mismo grupo empresarial les corresponde una responsabilidad solidaria,
para este caso, de las acreencias laborales de mi poderdante.

2. DEL DESPIDO SIN JUSTA CAUSA
Tal como quedd establecido a través de la parte considerativa del fallo inicial, el despido
sin justa causa no fue desvirtuado por el extremo demandado, al punto que el apoderado
de CONALVIAS CONSTRUCCIONES, el sefior Humberto Velasco en su interrogatorio
menciono que al sefior MARCO ANTONIO SIERRA lo desvincular habida cuenta que “Ya
no se requeria del demandante”.

En el mismo sentido tampoco demostré que el tramo denominado “Granulares del Hito
40B de la via nueva del proyecto ruta del sol llI” haya sido terminado en la fecha en la
que fue desvinculado mi poderdante, razon suficiente para ostentar la responsabilidad de
las acreencias laborales objeto de condena.
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3. DE LA EXHIBICION DE DOCUMENTOS

A través de la reforma de la demanda se formulé como medio probatorio la exhibicion de
documento por medio de la cual se pretendia se aportada documental que permitiera
establecer cuando finalizo realmente el tramo para el que fue contratado el sefior MARCO
ANTONIO SIERRA. No obstante, a lo largo de la demanda dicho documento no fue
aportado aun cuando en diferentes oportunidades el Juez requirio para que fuera
aportado el mismo.

La anterior situacion sobresale por su importancia habida cuenta que cumple con lo
descrito en el articulo 267 del C.G.P que a su tenor literal reza:

“Articulo 267. Renuencia y oposicion a la exhibicion:

..el juez al decidir la instancia o el incidente en que aquella se solicitd, apreciara los
motivos de la oposicion; si no la encontrare justificada y se hubiere acreditado que el
documento estaba en poder del opositor, tendra por ciertos los hechos que quien
pidié la exhibicién se proponia probar, salvo cuando tales hechos no admitan prueba
de confesion, caso en el cual la oposicion se apreciara como indicio en contra del
opositor. En la misma forma se procedera cuando no habiendo formulado oposicion, la
parte deje de exhibir el documento, salvo que dentro de los tres (3) dias siguientes a la
fecha sefalada para la diligencia pruebe, siquiera sumariamente, causa justificativa de
su renuencia y exhiba el documento en la oportunidad que el juez sefiale”.

De tal modo, resulta forzoso inferir que se deben presumir por ciertos los hechos que se
pretenden probar con la exhibicion, esto es, que el tramo en realidad culmino el 24 de
abril de 2018.

4. DE LA LIQUIDACION QUE DEBIO EFECTUARSE

Revisados los titulos previos, se logro demostrar que CONALVIAS CONSTRUCCIONES
despidio sin justa causa al sefior MARCO ANTONIO SIERRA, y que tal despido generaba
una sancion hasta el dia 24 de abril del afio 2018, fecha en la cual realmente termino la
obra. Para el caso en particular, cabe sefialar que a lo largo del proceso se probo que se
trataba de un contra por obra o labor, de modo que la sancion debié haberse efectuado
por todo el tiempo que hizo falta para la finalizacién del mismo...” (PDF 05 Cdno. 02
Segundalnstancia)

V.  CONSIDERACIONES

De conformidad con la obligacion legal de sustentar el recurso de apelacion
y el principio de consonancia previsto en el articulo 66A del CPTSS, la Sala procede
a resolver los recursos de apelacion interpuestos por el actor y la demandada
Conalvias Construcciones SAS hoy en Liquidacién Judicial, teniendo en cuenta
los puntos objeto de inconformidad y que fueron sustentados, pues carece de

competencia para pronunciarse sobre otros aspectos.

Bajo ese contexto, se advierte que no existe ninguna controversia respecto
a los siguientes aspectos: i) que el demandante fue vinculado a la sociedad
accionada Conalvias Construcciones S.A.S., hoy en Liquidacién Judicial, a
través de contrato de trabajo por obra o labor determinada, siendo la obra

contratada la de ejecutar”...hasta completar el 99% de extension y compactacion
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de los granulares del Hito 40B de via Nueva del Proyecto Ruta del Sol Ill...”, entre
el 17 de marzo y el 21 de agosto de 2015, desempefiando el cargo de Inspector
de Obra y, con un salario de $2.067.800 mensuales; ii) que el 21 de agosto de
2015 la sociedad accionada dio por terminado el contrato de trabajo, sefialando
que en esa fecha habia culminado la obra para la cual habia sido contratado;
como se colige de la contestacion de la demanda ((fls. 79 a 98 PDF 01); y se
corrobora con documentos como el contrato de fecha 17 de marzo de 2015, en el
que se establecié un salario de $2.067.800, y la clausula adicional que le reconoce
la suma mensual de $400.000 como auxilio de localizacion; y el OTROSI
reconociendo un auxilio extralegal de alimentacion por $240.000 al mes (fis 37 a
39, 136 a 142, 155, 156 PDF 01); con la carta de 21 de agosto de 2015, referenciada

“.TERMINACION CONTRATO POR CUMPLIMIENTO...”, en la que se indica *...Por medio de

la presente le informamos, que la labor para la que fue contratado, culminara el dia 21 de Agosto de
2015, al finalizar la jornada laboral. En consecuencia, Su relacion con esta empresa se da asi por
concluida en esta fecha y se procede a efectuar la liquidacion correspondiente, la cual le sera
depositada en la Cuenta de Ahorro que para el efecto usted tiene autorizada. Igualmente se le hace
entrega de la Orden para el Examen Médico de Retiro, la constancia del pago de aportes a seguridad

social y parafiscal correspondiente a los ultimos tres meses y la certificacion de ley sobre su ultima

vinculacién con la empresa...” (fl. 143 PDF 01); con la certificacion laboral, expedida el 21
de agosto de 2015, que hace constar la vinculacion, naturaleza, modalidad del
contrato, cargo, extremos temporales y, salario (fl. 145 PDF 01); con la liquidacion
del contrato de trabajo (fls. 174 y 175 PDF 01) y; con el reporte de BBVA net cash,
que evidencia la consignacion del valor de la liquidacion -$3.170.327- el 7 de
septiembre de 2015 (fls. 161 a 173), entre otros documentos militantes en el

expediente.

Por consiguiente, el debate en esta instancia se centra en determinar, si:
(i) acerto el juzgador de instancia al imponer condena por indemnizacion por
despido, 0 en su defecto, como lo sefiala la parte accionada la finalizacion del
contrato obedeci¢ a la terminacion de la obra o labor y, por ende, no habia lugar
a dicha condena; (ii) opera la solidaridad que reclama la parte actora respecto de
la demandada Concesionaria de Occidente SAS. hoy en liquidacion y; (iii) hay

lugar a la sancion moratoria contemplada en el articulo 65 del CST.
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Sobre el primer cuestionamiento, esto es si la terminacién del contrato
del actor lo fue sin justa causa, como lo concluy6 el fallador de instancia; se
advierte, como se indico lineas atras, que la relacion laboral entre las partes
estuvo regida por un CONTRATO DE TRABAJO POR DURACION DE LA OBRA O LABOR
DETERMINADA, estableciéndose como obra o labor “..Hasta el 99% de extension y
compactacion de los granulares del Hito 40B de via Nueva del Proyecto Ruta del Sol Sector Ill...” (fIs.
136 a 140 PDF 01); contratd que finaliz6 el 21 de agosto de 2015, mediante

comunicacion enviada por la accionada al trabajador, en la cual le indicaba “...Por

medio de la presente le informamos, que la labor para la que fue contratado, culminara el dia
21 de Agosto de 2015, al finalizar la jornada laboral. En consecuencia, su relacion con esta empresa

Se da asi por concluida en esta fecha y se procede a efectuar la liquidacion correspondiente...”

(resalta la Sala, fl. 143 PDF 01).

Consider6 el a quo, para efectos de elevar condena en los términos del

articulo 64 del CST: “...a folio 125 obra la carta de terminacién que tiene fecha 21 de agosto de

2015, por medio de la cual le informaron al demandante la decision de la empleadora de culminar el
contrato el mismo dia, al finalizar la jornada laboral, y a folio 241 obra una certificacion emitida por el
sefior Mauricio Gutiérrez Pabén en calidad de Director de Obra Técnica de Conalvias, misiva que
esta calendada 1 de octubre de 2018, en la cual consigno a manera de constancia lo siguiente “...En
cumplimiento de las actividades del proyecto: “Ejecucion de la Intervencion Prioritaria. Obras de
construccion, Rehabilitacion y mejoramiento, previstos en el Contrato de concesion y en Contrato EPC
para los tramos comprendidos entre inicio variante Fundacion y Ye de Ciénaga y entre Carmen de
Bolivar y Valledupar” se certifica que el hito correspondiente al 99% de extension y compactacion de
los granulares del hito 40 B de vida nueva del proyecto rural del sol, termin6 el 21 de agosto de
2015...”; conforme lo anterior, en principio estaria demostrada la culminacion de la obra para la cual
fue contratado el demandante en la fecha en que se le hizo entrega de la carta de terminacion del
contrato. - Sin embargo, se dice en principio, pues para este juzgador la demandada no le dio a su
trabajador las garantias minimas de estabilidad laboral, pues si bien obra certificacion respecto de la
fecha en que se culminé o se arribé al 99% de extension y compactacion de la obra, lo cierto del
caso es que de la carta de terminacion no se advierte esa circunstancia, es decir que en la carta
se hubiese indicado y puesto en conocimiento del demandante tal situacion y el empleador se
limité a manifestarle que al terminar la jornada del mismo dia se le terminaria su contrato por
haber culminado la ejecucion de las obras, por lo cual si bien es cierto que la norma no exige que
en esta modalidad de contrato el trabajador sea preavisado respecto de la terminacion del contrato,
pues es claro que en esta modalidad del contrato tal prevision no la tiene contemplada el legislador,
por lo menos si debi6é habérsele entregado al trabajador el soporte de la causa que alli se le

expuso, sin embargo, resulta necesario destacar que la certificacion corresponde a una prueba creada
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por la misma demandada y con ocasion del presente proceso, es decir fue remitida o fue expedida el
1° de octubre de 2018, sin que la demandada se hubiese preocupado por arrimar al expediente algin
otro medio de conviccion distinto a esa certificacion emitida por la misma demandada que diera cuenta
de la fecha de culminacion o por lo menos de la ejecucion en un 99% de las obras en las cuales
participaba el demandante. - Luego, entonces nos encontramos sin duda a una terminacion sin justa

causa del contrato y amerita la condena al pago de la indemnizacion prevista en el inciso tercero del

art. 64 del CST...” (resalta la Sala).

En esos términos, dada la modalidad contractual celebrada entre las partes
-por duracion de la obra o labor determinada-, le asiste razén al juzgador de primer
grado, al considerar que en esta contratacion no hay lugar a preaviso alguno, el
contrato finaliza al concluirse o terminarse la labor o la obra para la cual fue
contratado el trabajador, en los términos del literal d) del articulo 61 del CST;

situacion que en el presente caso acaecia cuando se hubiere adelantado “...Hasta
el 99% de extension y compactacion de los granulares del Hito 40B de via Nueva del Proyecto Ruta

del Sol Sector Ill...”, que fue la actividad para la cual se vincul6 al demandante.

Refiere la sociedad demandada, que dicha actividad contratada y por
consiguiente el vinculo del demandante, finalizo el 21 de agosto de 2015, como

se le indico a éste en misiva de esa fecha, donde se precisa *...Ia labor para la que
fue contratado, culminara el dia 21 de Agosto de 2015, al finalizar la jornada laboral. En

consecuencia, su relacion con esta empresa se da asi por concluida en esta fecha...” (resaltado
fuera de texto, fl. 143 PDF 01); considerandose que en los términos en que se emitid
dicha comunicacion, estaba implicito el motivo de la ruptura del nexo laboral,
como quiera que en el contrato suscrito quedo debidamente definido y en forma
concreta la obra o labor en la que iba a prestar su fuerza de trabajo el accionante;
por lo que se puede dar por entendido que el vinculo expiraba por la culminacion
de la labor para la que fue contratado; y si bien el paragrafo de los articulos 62 y

63 del CST, prevé que “..la parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe
manifestar a la otra, en el momento de la extincién, la causal o motivo de esa determinacion.

Posteriormente no pueden alegarse validamente causales o motivos distintos...”, € observa que
la accionada dio cumplimiento a dicho apartado legal, como quedé evidenciado;
por lo que se disiente de la consideracion del juzgador de primer grado, en el

sentido que en dicha misiva debio indicarsele que se “..arribé al 99% de extension y
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compactacion de la obra...”, O “...por lo menos si debio habérsele entregado al trabajador el soporte
de la causa que alli se le expuso...”; dado que, como ya se dijo, lo indicado en la aludida

comunicacion, se colige tal situacion.

En lo que si se esta de acuerdo con la decision del a quo, es que el motivo
aludido por la pasiva, no fue demostrado en el presente proceso; carga de la
prueba que conforme lo sefialado en los articulos 167 del CGP y 1757 del CC,

competia a ésta, como bien lo adujo su vocera judicial en la apelacion.

Se dice lo anterior, por cuanto, la certificacion emitida por el Director de
Oficina Técnica Ruta del Sol de la demandada, en la que el 1°de octubre de 2018

hace constar “...en cumplimiento de las actividades del proyecto: “Ejecucion de la Intervencion

Prioritaria. Obras de construccion, Rehabilitacion y mejoramiento, previstos en el Contrato de
concesion y en Contrato EPC para los tramos comprendidos entre inicio variante Fundacion y Ye de
Ciénaga y entre Carmen de Bolivar y Valledupar” se certifica que el hito correspondiente al 99% de

extension y compactacion de los granulares del hito 40B de vida nueva del proyecto ruta del sol,

termind el 21 de agosto de 2015...” (fl. 482 PDF 01), como lo razono el juzgador de
origen, no tiene fuerza probatoria para acreditar el hecho aqui analizado, como
quiera que es principio universal que nadie puede crear su propia prueba para

luego valerse, sacar provecho o beneficio de la misma “...pues deviene indiscutible no
solo la presuncién sino la plena conviccion de la existencia de circunstancias que afectan su

credibilidad e imparcialidad...” (Sent. 31 de marzo de 2004, Tribunal Superior de Bogota — Sala
Civil, proceso No. 1100131030011996009202); por tanto, era necesario que tal situacion
fuera corroborada por otro medio de conviccion que llevara certeza al operador
judicial de la ocurrencia del motivo indicado para romper el contrato, vale decir
que real y materialmente el 21 de agosto de 2015, se cumplié el 99% de extension
y compactacion de los granulares del hito 40 B, para tener por acreditado que la
desvinculacién del demandante acaecié por una causa objetiva, como lo fue la
terminacion de la obra o labor contratada; sin embargo, contrario a lo referido por

la apoderada recurrente de la pasiva, ello no se cumplio.

En efecto, alude la interviniente a un documento que en su decir se aportd

con la contestacion de Conalvias Construcciones SAS, dirigido por dicha
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accionada “..a la constructora Ariguari SAS, cuyo asunto indica declaratoria de incumplimiento y

terminacion del contrato, que consta de 16 folios ... se indica el estado en el que se entregaban a
dicha contratante las obras o los hitos contratados, o que le fueron sub contratados a Conalvias
Construcciones SAS, dentro de dicha acta se encuentra el hito 40B, que es para el cual fue contratado
el sefior Marco Antonio Sierra y dentro de ese item, obra que la meta fisica se dio en el afio 2015, 7,15
kilbmetros y dentro de ese cuadro se encuentra que efectivamente ese hito fue entregado en un 100%,

dicho afio concuerda con la certificacion que emitio el director de obra en donde indica que para el 21

de agosto de 2015 culmino en esa misma fecha...” N0 obstante, revisado minuciosamente
el expediente, no se encontrd el mencionado documento contentivo de 16 folios
como lo indica la recurrente; aunque el mismo se cita 0 menciona en la
contestacion a la reforma de la demanda dada por esta pasiva, y especificamente
en la respuesta al hecho 19 (fls. 468 y 469 PDF 01), no se acompafio al paginario o
expediente; situacion que impide constatar el dicho del extremo pasivo para tener
por acredita la situacion alegada por éste respecto a la terminacion del nexo
contractual, vale decir que real y materialmente la desvinculacién del accionante
obedeci6 a la culminacién de la obra para la cual fue contratado; se reitera tal
documento no fue allegado al plenario, y la circunstancia que se hubiere
relacionado en el acapite correspondiente, como medio de prueba, no es
suficiente para tenerlo como tal y menos aun para darle el alcance que pretende
ahora la recurrente, es decir valorarlo como instrumento demostrativo del motivo
o razon de la terminacion del contrato, como quiera que, se repite, no fue aportado

al expediente.

En ese orden de cosas, al no haber probado fehaciente y realmente la
empleadora, como le correspondia conforme las reglas de la carga de la prueba,
que el motivo de la ruptura del contrato del trabajador demandante fue por la
terminacion de la obra o labor para la que habia sido contratado; la desvinculacion
se torna en injusta y por tanto hay lugar a elevar condena por la indemnizacion
contemplada en el articulo 64 del CST, en los términos que lo hizo el juzgador de

instancia, razon por la cual se confirmara la decision al respecto.

En este punto se debe aclarar, aunque en los alegatos de segunda

instancia, la parte accionante sostenga “...Revisados los titulos previos, se logré demostrar
que CONALVIAS CONSTRUCCIONES despidit sin justa causa al sefior MARCO ANTONIO SIERRA,
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y que tal despido generaba una sancion hasta el dia 24 de abril del afio 2018, fecha en la cual
realmente termino la obra. Para el caso en particular, cabe sefialar que a lo largo del proceso se probo

que se trataba de un contra por obra o labor, de modo que la sancion debié haberse efectuado por

todo el tiempo que hizo falta para la finalizacién del mismo...”; tal aspecto no fue motivo de
reparo al momento de interponerse el recurso; por tanto, no puede ser tenido en

cuenta en esta oportunidad.

Ello, como quiera que, recordemos, dicha fase -presentacion de alegatos de
conclusion en segunda instancia-, €S la oportunidad para reafirmar o profundizar los
argumentos respecto de las iniciales desavenencias formuladas al interponer el
recurso de apelacion contra la respectiva sentencia, mas no para presentar nuevos
reparos como en este caso, desatendiendo las normas procedimentales sobre la
materia; por lo que, se reitera, no pueden ser tenidas en cuenta tales

manifestaciones en este estadio procesal.

Repara también la parte accionante, que se hubiere declarado probada la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto de la
codemandada Concesionaria de Occidente SAS y, por ende, la no aplicacion de la

solidaridad reclamada en la reforma de la demanda, considerando que “..ellos

reconocen tener un grupo empresarial donde Conalvias era controlante y Concesionario era la
subordinada, y en este sentido no debe olvidarse que existia una unidad econémica entre ambas, que
hace que deba responder por estas obligaciones, sean obligaciones impositivas o sean obligaciones
laborales, Es por eso que solicito que en el recurso de apelacion, que se integre a esta demandada

para la condena respectiva...”.

En el certificado de existencia y representacion legal de la sociedad
Conalvias Construcciones S.A.S. en Liquidacion Judicial (fls. 765 y ss. PDF 01), se
hace constar el grupo empresarial en el que figura CONALVIAS SAS como
controlante y Concesionaria de Occidente S.A.S., entre otras, como subordinada,

con “...,PRESUPUESTO DE CONTROL: EXISTENCIA DE VINCULO DE SUBORDINACION (92.97%
DE LA PARTICIPACION ACCIONARIA) Y DE UNIDAD DE PROPOSITO Y DIRECCION SOBRE LAS
SOCIEDADES QUE LO INTEGRA...” y como actividad “.REALIZACION TANTO EN

COLOMBIA COMO EN EL EXTRANJERO DE LA CONSTRUCCION, EJECUCION, EXPLOTACION,
GESTION, ADMINISTRACION Y CONSERVACION DE TODA CLASE DE INFRAESTRUCTURAS Y
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OBRAS PUBLICAS, ASi COMO LA EJECUCION DEL CONTRATO DE CONCESION 0G-046-2004
DEL PROYECTO VIAL PEREIRA LA VICTORIA...” (resalta la Sala, fl. 774 y ss idem).

En el certificado de Camara de Comercio de la sociedad Concesionaria de

Occidente S.A.S. (fls. 365 a 371 PDF 01), se certifica “..ACLARACION SITUACION

GRUPO EMPRESARIAL: SE ACLARA LA SITUACION DEL GRUPO EMPRESARIAL INSCRITA EL
22 DE AGOSTO DE 2012, BAJO EL NUMERO 01660142 DEL LIBRO IX, EN EL SENTIDO DE
INDICAR QUE SE CONFIGURA GRUPO EMPRESARIAL ENTRE LA SOCIEDAD INVERSIONES
CONALVIAS SAS (MATRIZ), QUIEN PARTICIPA DIRECTAMENTE EN EL CAPITAL DE LAS
SOCIEDADES CONALVIAS SAS, INFRAESTRUCTURA CONCESIONADA SAS —-INFRACOM SAS,
(SUBORDINADAS), Y A TRAVES DE ESTAS EN LA SOCIEDADES MEGAOBRAS CALI SAS,
CONCESIONARIA CALI MIO S.A., RENOVACION URBANA DEL VALLE SAS EN LIQUIDACION -
REURVALLE SAS, GRUPO EMPRESARIAL VIAS BOGOTA SAS, INFRAESTRUCTURAS URBANAS
S.A., CONCESIONARIA DE OCCIDENTE S.A., CONAVIAS USA LLC Y CONSORCIO CONCESION
CHANCAY-ACOS S.A. (SUBSIDIARIAS)...”. Y “...QUE POR DOCUMENTO PRIVADO NO. SINNUM

DEL REPRESENTANTE LEGAL, DEL 18 DE MARZO DE 2013, INSCRITO EL 3 DEMAYO DE 2013,
BAJO EL NUMERO 01727528 DEL LIBRO IX, SE MODIFICA LA SITUACION DEL GRUPO
EMPRESARIAL INSCRITA EL 22 DE AGOSTO DE 2012, BAJO EL NUMERO 01660142 DEL LIBRO
IX, EN EL SENTIDO DE INDICAR QUE INVERSIONES CONALVIAS SAS PARTICIPA
DIRECTAMENTE EN EL CAPITAL DE CONALVIAS CONSTRUCCIONES SAS (ANTES CONALVIAS
SAS SUBORDINADA O FILIAL) EN MAS DE UN 50% Y A TRAVES DE ESTA EN LA SOCIEDAD DE
LA REFERENCIA EN MAS DE UN 50% CUMPLIENTO CON EL PRESUPUESTO DE

SUBORDINACION DEL NUMERAL 1 DEL ARTICULO 261 DEL CODIGO DE COMERCIO...” (fls.
369y 370 idem).

En ese orden, si bien se acredita la existencia del grupo empresarial entre
las aqui demandadas, dicha situacion no lleva per se a declarar la solidaridad
reclamada, como lo entiende la parte actora; recordemos que el fundamento
juridico de ésta —la solidaridad- es la ley; advirtiéndose, lo que surge en estas
situaciones cuando se presenta dicha figura —grupo empresarial- €S una
responsabilidad subsidiaria de la(s) sociedad(es) matriz(ces) respecto de la(s)
subordinada(s), conforme lo dispone el paragrafo del articulo 61 de la Ley 1116
de 2006 “Por la cual se establece el Régimen de Insolvencia Empresarial en la Repiblica de

Colombia y se dictan otras disposiciones”, figura que difiere a la solidaridad.
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Téngase en cuenta que, se conformd dicho grupo con el objeto de llevar a
cabo “...LA EJECUCION DEL CONTRATO DE CONCESION OG-046-2004 DEL PROYECTO VIAL
PEREIRA LA VICTORIA...”, como se advierte del certificado de Camara y Comercio
de Conalvias y lo sefiald en el interrogatorio de parte el representante legal de la
Concesionaria de Occidente SAS, quien también asevero que la sociedad “..no
tuvo ningtin vinculo con las obras de ruta del sol lil...”, en las que desempefio su labor el
demandante, siendo su lugar de trabajo “Plato” - Magdalena, como se relacion
en el contrato; por lo que no se evidencia relacion alguna entre dicha sociedad y
el aqui demandante; como lo argumenté el a quo, al considerar que no existia

legitimacion en la causa respecto de la citada codemandada.

Ademas, adviértase que el fundamento juridico de la solidaridad es la ley,
y se encamina a proteger los derechos de los trabajadores, para cuyo efecto se
le hacen extensivas, al obligado solidario, las deudas insolutas que, por lo general,
son por concepto salariales, prestacionales e indemnizatorios, ante la eventual
insolvencia del deudor principal, que no es otro que el empleador; al considerarse
en términos generales, que aquel se encuentra en mejores condiciones
economicas que éste; sin embargo, en el presente asunto no se da esa situacion,
segun se colige de la participacion accionaria de Conalvias SAS respecto de la
Concesionaria de Occidente SAS. ya que la misma es del “...92.97% ...”: como se

indica en el Certificado de existencia y representacion legal de la empleadora.

Por consiguiente, al no haber participado la Concesionaria en la ejecucion
de la obra en la cual se vincul6 el demandante, ni haber tenido injerencia alguna
en las actividades por éste desarrolladas, no es procedente la aplicacion de la

solidaridad deprecada, en virtud de lo cual, se denegara dicha peticion.

Finalmente, sobre la absolucion que repara el apoderado del accionante, por
la sancion moratoria del articulo 65 del CST, conviene decirse, atendiendo los
argumentos de la alzada; que no hay lugar a la misma, dado que no hubo condena

por salarios o prestaciones sociales, entendidas como cesantias, primas, entre
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otras, que son los emolumentos o acreencias, cuyo no pago oportuno dan lugar ala

referida indemnizacion.

En el presente asunto, se elevd condena por la indemnizacion del articulo 64
de la norma sustantiva laboral, que aungue como lo aleg6 el apoderado del actor al
presentar su recurso, no se canceld a la terminacion del contrato de trabajo; la falta
de pago de dicha acreencia no conlleva la imposicion de la sancion implorada, en

los términos del articulo 65 idem, dado que el mismo preve *..Si a la terminacion del

contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidas, salvo los casos de

retencion autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como

indemnizacion...”, y al no comportar dicha indemnizacion por despido naturaleza
salarial o prestacional, sino como su nombre lo indica indemnizatoria, no procede
respecto de la misma la aplicacion del apartado legal que contempla la sancion
moratoria, por lo que, siendo el unico argumento esbozado para el apelante al

respecto, se confirmaré la absolucion impartida.

De esta manera quedan resueltos los temas de apelacion, reiterandose que
la Sala no tiene competencia para pronunciarse sobre aspectos diferentes a los

sustentados en el recurso.

Sin condena en costas en la instancia, habida consideracion de la falta de

prosperidad de ambos recursos.

Por lo expuesto la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca y Amazonas, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de octubre de 2021, por
el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C. dentro del proceso
ordinario promovido por MARCO ANTONIO SIERRA CARDENAS contra la sociedad
CONALVIAS CONSTRUCCIONES S.AS. EN LIQUIDACION JUDICIAL y
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CONCESIONARIA DE OCCIDENTE S.A.S. EN LIQUIDACION, de conformidad con lo
sefialado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: DEVOLVER el expediente digital “al despacho de origen para su
notificacion y demas actuaciones subsiguientes”, conforme lo dispone el paragrafo 1°

del articulo 2° del Acuerdo PCSJA22-11978 del 29 de julio de 2022.
LAS PARTES SERAN NOTIFICAS EN EDICTO, Y CUMPLASE,
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Magistrado
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