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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR DORA ELENA GALEANO
NIETO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
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Bogota D. C., treinta y uno (31) de agosto 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 interpuestos
por las apoderadas de Porvenir S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 29 de marzo de
2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., manifestd6 que existe un formulario de vinculacion
suscrito por la demandante en que se dejo constancia de que existio una
decision libre, espontanea y sin presiones, documento al que se debe darse
pleno valor probatorio en la medida en que no fue tachado de falso, toda vez
que fue suscrito por una persona plenamente capaz, que debe asumir las

consecuencias de los actos juridicos celebrados.
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I. ANTECEDENTES

La accionante, pretende se declare la nulidad y/o 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 la totalidad de los aportes en la cuenta de ahorro
individual, asi como también ordenar a esta ultima entidad el

reconocimiento y pago de la pension de vejez.

Sustento6 sus pretensiones, en que nacio el 8 de noviembre de 1957; que
cotiz6 al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida cotiz6 un total de
949 semanas; que el 17 de agosto de 2001 se trasladé a la AFP Porvenir S.A;
sin que el asesor de dicho fondo privado le hubiera suministrado
informacion completa, integral y veraz sobre las consecuencias del traslado

de régimen y la forma en que el mismo impactaria su mesada pensional.

Como fundamento normativo, la Ley 100 de 1993, la Constitucion
Politica, los articulos 1508, 1510, 1740, 1604 del Codigo Civil, el articulo 48
de la Ley 1328 de 2009 y la sentencias de la Corte Suprema de Justicia con
radicado niumero 31989 de 2008, 46292 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 que de conformidad
con las pruebas arrimadas al proceso se evidencia que la actora se
encuentra validamente afiliada al RAIS al suscribir de manera voluntaria,
consciente y sin presiones el formulario de afiliacion con la AFP. Propuso
entre otras las excepciones de inexistencia de la obligacion, error d derecho

no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion y la genérica.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la
afiliacion de la accionante con la AFP es un acto valido en la medida de que
lo suscribié de manera libre, espontanea y sin presiones luego de haber
recibido asesoria integral y completa. Propuso entre otras las excepciones

de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de la obligacion,
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ausencia de responsabilidad atribuible a Colpensiones, compensacion,

buena fe y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 29 de marzo de 2023, el Juzgado Segundo Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO realizado por la
demandante DORA ELENA GALEANO NIETO, identificado(a) con CC.
41.469.162, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA, el 17 de agosto de 2001, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva del presente
proveido.

SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA, A devolver dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién la
demandante DORA ELENA GALEANO NIETO, identificado(a) con CC.
41.469.162, como cotizaciones, bonos pensionales, con los rendimientos
causados, con sus rendimientos; asi como de los gastos de administracién,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, sin lugar a
descuento alguno o deterioros sufridos por el bien administrado.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES a aceptar dichos valores, y tener como
vdlida la afiliacion efectuada por la demandante al Régimen de Prima
Media el 03 de mayo de 1976, situacion que deberd incluir en las bases de
datos y sistemas de informacién de la historia laboral.

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

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte accionada la PORVENIR S.A, Y
COLPENSIONES, dentro de las que deberd incluirse por concepto de
agencias en derecho o la suma total equivalente a medio (1/2) SMLMV a
cargo de éstas.

SEXTO: Si no fuere apelado el presente fallo, CONSULTESE con el
Superior.”

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que de conformidad
con la linea jurisprudencial consolidada de la Corte Suprema de Justicia
sobre una serie de obligaciones y deberes de los fondos de pensiones
relacionados con el deber de informacion, en sentencias tales como SL 9447
de 2017 y la sentencia SL4373 de 2020 entre otras; senala que la eleccion
de régimen pensional debe ser libre y voluntaria precedida de una asesoria

de wuna ilustracion completa, diafana y comprensible sobre las
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consecuencias tanto positivas como adversas que la decision pueda acarrear

para el futuro pensional.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion, al
considerar que se debe dar valor probatorio a todos los elementos aportados
al proceso no solamente las documentales sino el interrogatorio de parte
realizado por la parte accionante, ya que no se dan los supuestos legales ni
jurisprudenciales para decretar la ineficacia del traslado; precis6 que no se
puede desconocer que la razén para promover la presente accion es la
inconformidad sobre el monto de la mesada pensional, resaltando que sobre
este particular que en cualquiera de los dos regimenes el monto de la
pension se define al momento de cumplir los requisitos para pensionarse,
de tal manera que cualquier proyeccion al momento de la afiliacion es un
presupuesto basado en variables futuras inciertas y la falta de dicho
presupuesto no afecta la eficacia del acto juridico del traslado que se
presento6 en el ano 2001, toda vez que no era un requisito exigido por la ley

en su momento.

Senalo que la AFP si facilitéo una informacion amplia, suficiente, veraz y
concreta de lo que le correspondia brindar, ya que a lo largo del tiempo de
permanecia de la actora siempre estuvo informada del manejo especifico y
general de su cuenta de ahorro individual, asi como también, debe tenerse
en cuenta que el formulario de afiliacion en lo referente a la manifestacion
clara, expresa de la demandante acerca de que aceptaba el RAIS a pesar de
que se encontraba en el régimen de transicion; por otro lado, indicé que se
aparta de la condena impuesta en la primera instancia en lo relacionado a
la devolucion de los gastos de administracion, en virtud de que la
consecuencia del acto de traslado es la exclusion de todo efecto juridico, por
lo que el afiliado deber trasladarse a Colpensiones como si nunca se hubiera
afiliado a la AFP, pues dicha devolucion generaria un enriquecimiento sin

justa causa a favor de dicha entidad.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion y solicito
revocar la sentencia de instancia al considerar que existe indebida

valoracion probatoria teniendo en cuenta que existen diferentes elementos
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probatorios que se aportaron al proceso que permiten establecer que se
brind6é una asesoria precontractual como son la confesion y los indicios,
pues en el interrogatorio de parte en ningin momento manifiesta la parte
actora que no se le brindo informacion y que realizo aportes voluntarios, asi
como también la documental en la cual renuncia a cualquier derecho que
tenga en el RPM sobre el régimen de transicion; senalé que debe tenerse en
cuenta las sentencias las sentencias C-1024 de 2004, la SU-062 de 2010 y
la SU- 130 de 2013 de la Corte Constitucional; por otro lado, indico que en
lo referente a la condena en costas Colpensiones no participo en la relacion
contractual siendo un tercero de buena fe y por lo tanto se encuentra en el
proceso con el propésito de defender los aportes de los demas afiliado sin

que se encuentra vencida en juicio.

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, se procedi6 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 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 razon 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,
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 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 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
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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 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 soslayé 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,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

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.

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 17 de agosto 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,
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 y S14989-

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

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 la demandante.

Ahora bien, en lo referente a la inconformidad expresada por

Colpensiones en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de
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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 Segundo
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 29 de marzo de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

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

Los Magistrados,

prIN -

RENZO TORRES RUSSY

~— .
MAKLENY RUEDA OLARTE

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Bogota D. C., treinta y uno (31) de agosto 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 interpuesto
por el apoderado Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a favor
de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 12 de abril de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesto que el traslado de régimen pensional goza
de plena validez, por lo que resulta improcedente declarar la ineficacia del
mismo, ademas de ello el actor se encuentra a menos de 10 anos para

cumplir el requisito de edad minima exigida por la ley.

La apoderada de la demandante solicité se confirme la sentencia de
instancia al considerar que dentro del proceso no se demostré a través de
ningun medio probatorio que se le hubiera realizado a la actora la
explicacion de las implicacion de dicho traslado relacionada con las

diferentes modalidades de pensiones, fecha de redenciéon del bono, ni las
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desventajas que podria tener la vinculacion al RAIS o las posibles ventajas
de permanecer en el RPM en el momento en el cual consolidaria su derecho

pensional.

I. ANTECEDENTES

La accionante, 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 la AFP trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones el monto total de los aportes acreditados en la
cuenta de ahorro individual. Sustenté sus pretensiones, en que nacio el 15
de junio de 1962; que comenzo su vida laboral el 1 de abril de 1980 al
Instituto de los Seguros Sociales; que el 29 de marzo de 1995 se traslado a
la AFP Colfondos S.A., sin que el asesor le hubiera suministrado la

informaciéon necesaria para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, los articulos 48 y 53 de la Constitucion
Politica, los articulos 13, 33,34 y 271 de la Ley 100 de 1993; el Decreto 692
de 1994, el Decreto 720 de 1994, el Codigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social, el Codigo General del Proceso.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que la AFP brindo a la demandante una asesoria de manera integral y
completa respecto de todas las implicaciones de su decision de trasladarse
de régimen y entre administradoras de pensiones. Propuso entre otras 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, ratificacion de la

afiliacion, prescripcion, compensacion y pago.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que dentro del
expediente no obra prueba alguna de que efectivamente la demandante se

le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de informacion) por parte
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de la AFP, o de que se esta 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.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de abril de 2023, el Juzgado Segundo Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO realizado por la
demandante ANA MERCEDES MARTINEZ JAIMES, identificado(a) con CC.
51.670.953, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por COLFONDOS SA PENSIONES Y CESANTIAS, el 29 de
marzo de 1995, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva del presente proveido.

SEGUNDO: CONDENAR a la COLFONDOS SA PENSIONES Y CESANTIAS,
a devolver dentro de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria
de esta providencia a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
—COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién de la demandante ANA MERCEDES MARTINEZ JAIMES,
identificado(a) con CC. 51.670.953, como cotizaciones, bonos pensionales,
con los rendimientos causados, con sus rendimientos; asi como de los
gastos de administracioén, las primas de seguros previsionales de invalidez
Yy sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, sin lugar a descuento alguno o deterioros sufridos por el bien
administrado.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES a aceptar dichos valores, y tener como
vdlida la afiliacion efectuada por la demandante al Régimen de Prima
Media el 01 de abril del1985, situacién que deberd incluir en las bases de
datos y sistemas de informacién de la historia laboral.

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

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte accionada la COLFONDOS S.A,
Y COLPENSIONES, dentro de las que deberd incluirse por concepto de
agencias en derecho la suma total de $200.000 a cargo de éstas.

SEXTO: Si no fuere apelado el presente fallo, CONSULTESE con el
Superior.”

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que de conformidad
con la linea jurisprudencial consolidada de la Corte Suprema de Justicia
sobre una serie de obligaciones y deberes de los fondos de pensiones
relacionados con el deber de informacion, en sentencias tales como SL 9447

de 2017 y la sentencia SL4373 de 2020 entre otras; sehala que la eleccion



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 002-2021-00257-01

Ana Mercedes Martinez Jaimes
Colpensiones y Otros

de régimen pensional debe ser libre y voluntaria precedida de una asesoria
de wuna ilustracion completa, diafana y comprensible sobre las
consecuencias tanto positivas como adversas que la decision pueda acarrear

para el futuro pensional.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion y solicito
revocar la sentencia de instancia al considerar que existe indebida
valoracion probatoria teniendo en cuenta que existen diferentes elementos
probatorios que se aportaron al proceso que permiten establecer que se
brind6 una asesoria precontractual; precis6é que Colpensiones no hizo parte
de la relacion contractual y por lo tanto no puede ser vencida en juicio;
preciso6 que con la declaratoria de ineficacia existiria una descapitalizacion
del sistema esto de conformidad con las sentencias C-1024 de 2004, la SU-
062 de 2010 y la SU- 130 de 2013 de la Corte Constitucional; resaltando
que no todos los casos de ineficacia son iguales y en ese caso existen actos

de relacionamiento, sin que pueda determinarse una falta de informacion.

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, se 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
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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
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 informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
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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 soslayé 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.

Asi las cosas, segun los precedentes jurisprudenciales citados, no se
evidencia prueba alguna dentro del proceso que permita entender que la
administradora, suministréo al posible afiliado una minima informacién
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.

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 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 Segundo
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 12 de abril de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.
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Los Magistrados,

pTINAN -

ENZO T RUSBSY

MARKENY RUEDA’OLARTE

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

Colpensiones y Otros
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ANA STELLA GARCIA contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 004 2021 00456 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de agosto 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 interpuesto
por el apoderado de Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 10 de abril de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que en el presente asunto el traslado al
RAIS goza de plena validez, ya que dicho es una potestad uinica y exclusiva
del afiliado, sin que pueda trasladarse de régimen cuando faltaren diez anos
o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez esto

de conformidad con el articulo 107 de la Ley 100 de 1993.

I. ANTECEDENTES
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La accionante, 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 la totalidad de los aportes en la cuenta de ahorro
individual junto con su rendimiento, asi como también se condene el
reconocimiento, liquidacion y pago de derechos retroactivos pensionales y

sanciones a que haya lugar.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 30 de enero de 1965; que su
primer aporte lo realizo a pension en el RPM administrado por el Instituto
de los Seguros Sociales el 6 de febrero de 1984; que el 15 de diciembre de
1995 se trasladoé a Proteccion S.A; sin que el asesor de dicho fondo privado
le hubiera suministrado la informacién necesaria para tomar una decision

sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, en lo preceptuado en la Constitucion
Politica en los articulos 13, 25, 48 y 33, literal a, articulo2 y articulos 33 y
34 dela Ley 100 de 1993, articulos 14y 15 del Decreto 656 de 1994, articulo
3 del Decreto 692 de 1994, inciso 2 del articulo 2 del Decreto 1642 de 1995,
articulos 2, 9 y 10 de la Ley 797 de 2003, articulos 1603 y 1604 del Codigo
Civil, articulos 1, 2, 25, 26 y 70 del Coédigo Procesal del Trabajo y la

Seguridad Social asi como las demas normas pertinentes y concordantes.

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 inmersa en la prohibicion de traslado senalada en la Ley 797
de 2033 que modifico la Ley 100 de 1993. Propuso entre otras las
excepciones de la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
Colpensiones, responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad
social, improcedencia declaratoria de ineficacia, 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 para pedir, inexistencia del

derecho reclamado, prescripcion y la genérica.
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PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que se esta en presencia de un acto existente, valido, exento de vicios en el
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso entre otras 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, genérica, inexistencia de la obligacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de abril de 2023, el Juzgado Cuarto Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion de ANA STELLA
GARCIA a la AFP COLMENA HOY PROTECCION, realizada en 1996, por
los motivos expuestos. En consecuencia, DECLARAR que para todos los
efectos legales la afiliada nunca se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad y, por tanto, siempre permanecio en el régimen
de prima media con prestacién definida.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP PROTECCION a devolver a Colpensiones,
las sumas percibidas por concepto aportes, rendimientos, los gastos de
administraciéon, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
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: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES que, una vez, se efectie el anterior tramite,
acepte sin dilacién alguna el traslado del demandante al régimen de prima
media con prestacion definida junto con sus correspondientes aportes.

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

QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada AFP PROTECCION.
Fijense como agencias en derecho la suma de $ 1/2 smmlv.

SEXTO: CONCEDER el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, en consecuencia, enviese al Tribunal Superior de Bogota
- Sala Laboral.”

Como fundamento de su decision, argumento que con base en la linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia han defendido la tesis
de que las AFP desde su fundacion e incorporacion al sistema de proteccion
social tienen el deber proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible a la medida de la simetria entre un administrador

experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad implica dar a
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conocer las diferentes alternativas con sus beneficios e inconvenientes como
podria ser la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida

de beneficios pensionales.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion y solicito
revocar la sentencia de instancia y en su lugar se absuelva a la entidad de
todas las condenas impuestas, al considerar que la declaratoria de ineficacia
de traslado sobrecarga el sistema de Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, en virtud de que se imponen cargas adicionales a la que tiene con

sus usuarios lo que genera el desequilibrio financiero del sistema.

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, se procedi6 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 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 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 informacién. 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 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



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 004-2021-0045-02

Ana Stella Garcia
Colpensiones y Otros

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
«n 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 soslayé 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,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

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.

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 Colmena hoy Proteccion S.A., el 15 de diciembre de 1995.

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, suministré
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 declaro la ineficacia del traslado que realiz6 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 Cuarto
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 10 de abril de 2023, 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 la memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce a la doctora Alida Del
Pilar Mateus Cifuentes, identificada con la cédula de
ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta profesional No. 221.228
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 revisar en grado
jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Décimo laboral del Circuito de Bogota D.C., el 20 de
abril de 2022, en la que se conden6é a Colpensiones a la
devolucion de los aportes realizados por la actora, por el
periodo comprendido entre febrero de 1995 hasta el 31 de
diciembre de 2021, por el valor de $11.660.105, debidamente
indexada entre el 23 de noviembre de 2018 y la fecha efectiva

de pago.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de las partes en los cuales reiteraron los argumentos

expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante formul6 demanda con el objeto que se
declarara que las cotizaciones efectuadas mediante planilla
Pila del 28 de octubre de 2015, eran validas y debian ser
registradas y computadas en debida forma en su historia
laboral; manifestd6 que es beneficiaria del régimen de
transicion y que le era aplicable lo establecido en el Acuerdo
049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990; en
consecuencia solicito se condenara a la demandada a pagarle
la pension de vejez desde el 5 de agosto de 2012 junto con el
retroactivo generado, el descuento de las sumas pagadas por
concepto de indemnizacion sustitutiva, lo que resultare ultra

y extra petita y a las costas del proceso. Subsidiariamente
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solicito la devolucion de la totalidad de las sumas pagadas por
las cotizaciones efectuadas en planilla pila del 28 de octubre

de 2015, que ascendian a $12.887.000 debidamente

indexadas.

Sustentoé sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que nacio el 5 de agosto de 1957; que
el 29 de agosto de 1983, se afilio al RPM administrado hoy por
Colpensiones; que cotizé un total de 963 semanas, contando
a julio de 2005 con mas de 750 semanas cotizadas; que el 8
de febrero de 2002, se traslado a Porvenir S.A.; que ante la
solicitud de reconocimiento pensional efectuada ante provenir
S.A., se le indico que se encontraba en multiafiliacion y en
comunicacion del 24 de marzo de 2015, se le informé que
estaba validamente afiliada a Colpensiones, aspecto
confirmado por tal administradora en comunicacion del 7 de
mayo de 2015 y que al revisar su historia laboral observo que
no aparecian los tiempos laborados en instituciones
educativas entre enero de 1995 y diciembre de 2001,

entidades que se encontraban liquidadas y desaparecidas.

Que ante la anterior situacion, realizo pagos de tales
periodos como independiente a través de la planilla “Pila” en
forma extemporanea; que realizo el pago el 28 de octubre de
2015, por la suma de $13.000.000; que luego de efectuar
diversas peticiones se le informo que los periodos pagados no
iban a ser registrados porque habian sido pagados en forma
extemporanea y que mediante Resolucion No. SUB-288017 se
le reconoci6o indemnizacion sustitutiva por la suma de

$11.719.386, teniendo en cuenta solo las semanas cotizadas
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por sus empleadores (613 semanas), sin tener en cuenta las

semanas entre febrero de 1995 a diciembre de 2001.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contestd oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, refirié que no eran ciertos otros y que
no le constaban los restantes. El fundamento factico y legal de
la oposicion radico en que las cotizaciones del periodo
comprendido entre febrero de 1995 hasta diciembre de 2001
no podian ser tenidas en cuenta, toda vez que las mismas
fueron realizadas de forma extemporanea (solo hasta el dia 28
de Octubre de 2015) y sin el pago de los respectivos intereses
de mora, adicionalmente indic6é que si bien era beneficiaria del
régimen de transicion por edad, este solo tuvo efectos legales
para la demandante hasta el 31 de Julio de 2010, por no haber
acreditado la densidad minima de 750 semanas al 29 de Julio
de 2005 tal como lo exige el A.L 01 de 2005 para lograr su
extension hasta 31 de Diciembre de 2014 y dado que no se
cumplieron los requisitos para esa data contemplados en el
acuerdo 049 de 1990, no podia efectuarse el reconocimiento

pensional conforme a esa norma.

Finalmente, respecto a la devolucion de aportes indicé que
dentro del RPM, no existia tal figura, pues lo que se
contemplaba era la indemnizacion sustitutiva de pension para
quien no alcanzara a acreditar los requisitos legales, ademas
que le habia indicado a la demandante que debia realizar los
tramites administrativos de correccion de Historia Laboral y

eventual reliquidacion de la prestacion reconocida.
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Propuso las excepciones de prescripcion y caducidad,
declaratoria de otras excepciones, inexistencia de la obligacion
y del derecho por falta de causa y titulo para pedir, no
configuracion del derecho al pago de Intereses Moratorios,

cobro de lo no debido y compensacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del Juzgado Décimo laboral del Circuito de

Bogota D.C., del 20 de abril se resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR probada frente a las pretensiones principales de la
demanda instaurada por la seniora OMAIRA DEL ROSARIO MORALES
JELKH la excepcién propuesta por la demandada Colpensiones y
denominada inexistencia de la obligacién y del derecho por falta de causa y
titulo para pedir y en consecuencia ABSOLVER a la demandada
COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones principales de la
demanda como pretensiones principales por la senora OMAIRA DEL
ROSARIO MORALES JELKH, de conformidad a la parte considerativa de
esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, a pagar a la demandante OMAIRA DEL
ROSARIO MORALES JELKH, las sumas correspondientes a la devolucién de
pagos por aportes pensionales realizados por la demandante por el periodo
de febrero de 1995 hasta 31/12/2001 por el valor de $ 11.660.105, suma
que deberd ser pagada debidamente indexada entre la fecha del
23/11/2018 hasta la fecha efectiva de pago por parte de Colpensiones, de
acuerdo a la parte considerativa de esta providencia.

TERCERO: ABSOLVER «a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES de las demdads pretensiones a incoadas en su
contra por OMAIRA DEL ROSARIO MORALES JELKH, de acuerdo a las
consideraciones expuestas en esta providencia.

CUARTO: CONDENAR en costas de esta instancia a COLPENSIONES y a
favor de la demandante, por secretaria practiquese la liquidacién de costas
e incluirse como agencias en derecho la suma de $ 800.000.

QUINTO: En caso de no ser apelada, remitase el expediente al Tribunal
Superior de Bogotd, Sala Laboral, para que se surta el grado jurisdiccional
de Consulta.”
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Como fundamento de la decision, el juzgado senalo que la
actora con ocasion del traslado efectuado del RPM al RAIS y
posterior regreso al RPM, no recupero el régimen de transicion
que tenia por edad, en virtud de lo expuesto en el inciso 4 del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y lo dispuesto en las
sentencias SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013, por lo que no

le era aplicable lo establecido en el acuerdo 049 de 1990.

En cuanto a que se tuvieran en cuenta las cotizaciones
realizadas por el periodo comprendido entre febrero de 1995
al 31 de diciembre de 2001, que fueron efectuadas en forma
extemporanea segun planillas del Pila aportadas, se indico
que debia tenerse en cuenta lo establecido en el articulo 3 de
la Ley 797 de 2003, los Decretos 692 de 2014, 1406 de 1999
y 3085 de 2007 y las sentencias SL2082-2021 y T-501 de
2018, concluyendo que en aplicacion de los precedentes
citados, era valido realizar pagos extemporaneos, sin
embargo, solo era posible que fueran aplicados a periodos
posteriores a la fecha de pago efectivo (28 de octubre de 2015),
por lo que el pago total de 83 periodos — meses solo podian ser
imputados a periodos a partir de noviembre de 2015, sin que
fuera posible considerarlos para periodos retroactivos tales

como febrero de 1995 a diciembre de 2001.

Asi mismo, indicé que en todo caso no tendria incidencia
aplicarlos siendo que se solicitaban para acreditar 500
semanas cotizadas conforme al acuerdo 049 de 1990 y
tampoco resultarian suficientes para acreditar las 1300

semanas minimas exigidas, pues hasta septiembre de 2022,
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se tendrian 969 semanas, por lo que no habia lugar a

reconocimiento pensional alguno ni a intereses moratorios.

Finalmente, tratandose de la devolucion de los aportes
pagados el 28 de octubre de 2015, se indico que atendiendo lo
establecido en la sentencia STL9637-2021, habia una norma
dentro de RPM que todavia estaba vigente (articulo 2 Decreto
049 de 1990), segun la cual estaban exonerados del pago de
cotizaciones los trabajadores por cuenta propia, igualmente
resalto que con la Ley 100 de 1993, los trabajadores
independientes tenian la posibilidad de hacer cotizaciones de
manera voluntaria y anticipada, de suerte que solo hasta la
expedicion de la ley 797 de 2003, existio una obligatoriedad

para estos trabajadores de realizar cotizaciones.

Acto seguido, se indic6 que aunque se mencioné que se
realizaron los pagos porque la actora habia laborado en unas
entidades que ya estaban liquidadas y desaparecidas y
aunque encontro que la actora laboro para éstas, no se
demostro cual era el valor efectivamente devengado pues la
actora sencillamente realizo unos pagos sobre el SMMLV, en
esa medida considerando la fecha de los periodos por los que
se efectud la cotizacion, se tenia que la misma no estaba
obligada a efectuar cotizaciones, encontrandose exonerada del
pago, por lo que conforme al precedente citado, era viable
condenar a Colpensiones a que hiciera la devolucion de los
aportes, mencionando que al revisar las planillas estas no

arrojaban la suma solicitada sino $11.660.105
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Respecto a la indexacion de la suma ordenada, menciono
que la obligacion de pago solo surgia en cabeza de
Colpensiones cuando la actora tuvo conocimiento que no se
tuvieron en cuenta esos aportes, esto es, cuando se efectuo el
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva (23 de
noviembre de 2018), por lo que a partir de esta fecha se
ordenaria la indexacion hasta la fecha efectiva de pago,
precisando que no habia operado la excepcion de prescripcion
ya que la misma se interrumpio con el reclamoé que se hizo el
23 de noviembre de 2018 y la demanda fue presentada el 19
de septiembre de 2019.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resultaba viable o no la devolucion de los aportes
a pension realizados por la demandante por el periodo
comprendido entre febrero de 1995 y diciembre de 2001,
sufragados mediante planilla pila, el 28 de octubre de 2015.

En el presente asunto no existe controversia en que la
actora el 28 de octubre de 2015, efectu6é pago extemporaneo
de aportes a pension por los periodos comprendidos entre
febrero de 1995 y diciembre de 2001, conforme dan cuenta las
documentales obrantes a folios 23 a 349 del archivo 12 del
expediente digital y de las documentales obrantes en el

expediente administrativo.
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Acto seguido, debe mencionarse que la razon para efectuar
tales pagos, se desaprende de lo expuesto en los hechos de la
demanda en donde se senalé que “...) laboré al servicio de
varias instituciones educativas durante los periodos
comprendidos entre enero de 1995 a diciembre de 2001” y que
“Dichas  Instituciones se encuentran liquidadas y
desaparecidas (...)” motivo por el cual realiz6 los pagos como
independiente de tales periodos a través de la Pila en forma

extemporanea.

Revisado el soporte documental obrante en el proceso,
especialmente el expediente administrativo allegado por
Colpensiones, se aprecia que en los reportes de semanas
cotizadas se registra en el acapite “detalle de pagos efectuados
a partir de 1995” respecto de los periodos de 02-95 y 12-01,
que “No registra la relacion laboral en afiliacion para este
pago”, igualmente, se observan solicitudes de correccion de
historia laboral en donde frente a los periodos antes
mencionados se registra como cotizante a la actora y en los
diversos actos administrativos expedidos se reitera la
inexistencia de relacion laboral, de manera que no existiria
relacion juridica en la que se enmarquen tales cotizaciones,
notese que incluso no se mencionan cuales fueron los vinculos

sostenidos y empleadores por los periodos reclamados.

Igualmente, se tiene que los periodos cuya devolucion se
reclama tampoco fueron objeto de contabilizacion en la
historia laboral como se desprende de los diversos actos
administrativos allegados, ni fueron tenidos en cuenta para el

reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva efectuado
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mediante resolucion No. SUB 28817 del 1° de noviembre de

2018.

Considerando lo antes expuesto y toda vez que las
cotizaciones cuyo pago se efectuo pretendian cubrir periodos
comprendidos entre el ano 1995 y el ano 2001, debe indicarse
que para tales fechas, estaba vigente la Ley 100 de 1993, en
su contenido original, la cual en su articulo 15 contemplaba
como afiliados obligatorios a los sujetos de la relacion laboral
y como voluntarios a los trabajadores independientes siendo
solo con la modificacion introducida a tal articulo por la Ley
797 de 2003 (articulo 3), que se contemplaron como afiliados

obligatorios a los trabajadores independientes.

En este punto es importante mencionar que las
cotizaciones efectuadas por la actora fueron realizadas sin
causa para los periodos reclamados ya que no se acredito
relacion laboral alguna, por lo que no habria obligatoriedad en

la realizacion de las mismas.

Frente al tema conviene recordar que nuestro organo de

cierre en sentencia SL660-2018, senalo lo siguiente:

“..)

De otra parte, debe recordarse que el Reglamento General de Sanciones,
Cobranzas y Procedimientos del ISS contenido en el Decreto 2665 de 1988
consigna en su articulo 40 que, en caso de haberse cancelado aportes por
parte de quien estuviera exonerado de hacerlo, aquellos se devolverian a
quienes los hubieren efectuado; textualmente indica la norma:

los aportes patrono - laborales serdn devueltos a quien los hubiere cancelado
en los siguientes casos: Cuando se causen por errores imputables al ISS,
tales como: novedades presentadas en forma correcta y oportuna, y no
diligencias por el ISS; novedades diligenciadas con errores de procesamiento;
pago por doble cobro de facturacion, y cuando la persona a pesar de haber
sido exonerada por el ISS para determinados riesgos, aporté para ellos.”
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De tal suerte que, al soslayar la jurisprudencia y la ley citadas, el
sentenciador incurrié en el error de afirmar que dentro de la érbita legal no
wexiste presupuesto alguno que contemple la devolucién de los aportes», pues
desconocié la norma transcrita, expedida con anterioridad a la Ley 100 de
1993, que dada la previsién del articulo 31 de dicha disposicién, aun esta
vigente, ya que como se vio la devolucion de aportes en ciertas
circunstancias, es viable; tal como efectivamente evidencié el Instituto
demandado en la Resolucién No. 1236 del 18 de abril de 1997 (folio 20 del
cuaderno principal) cuando reconocié que al estar exonerado del sistema de
pensiones procedia dicha devolucién.

(..)"

De acuerdo con el precedente citado, se tiene que los
aportes pensionales podran ser devueltos a quien los hubiere
cancelado sin cusa para determinados riesgos, evento que se
presenta en este asunto, conforme se aludio en lineas
anteriores, siendo por tanto procedente la devolucion de los

aportes realizados por la demandante el 28 de octubre de
2015.

En forma previa a la verificacion de los aportes cuya
devolucion fue ordenada, resulta necesario analizar si los
mismos se vieron afectados por el fenomeno de la
prescripcion, al respecto se tiene que si bien el pago fue
efectuado por la actora el 28 de octubre de 2015, lo cierto es
que solo hasta la expedicion de la resolucion No. SUB 28817
del 1° de noviembre de 2018, se tuvo conocimiento que los
aportes no se contabilizaron para el reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva, por lo que es a partir de alli cuando
surge la posibilidad de obtener la devolucion pretendida; en
consecuencia y dado que se presentd reclamacion a
Colpensiones sobre los mismos el 23 de noviembre de 2018 y
se presenta la demanda el 19 de septiembre de 2019, se tiene

que en los términos de lo establecido en los articulos 488 del
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CST y 151 del C.P.T y S.S. en este caso no habia operado el

fenomeno de la prescripcion.

A continuacion, se procede a verificar el valor de los aportes

cuya devolucion ordeno el a quo, encontrando que aunque los

mismos fueron superiores a los establecidos en primera

instancia, no procede la modificacion de la condena en

perjuicio de la demandada siendo que el valor de la devolucion

no fue objeto de reparo por la parte actora.

Afio 1995 Afio 1996 Afio 1997 Afio 1998 Aiio 1999 Aiio 2000 Afio 2001
Mes Valor Mes Valor Mes Valor Mes Valor Mes Valor Mes Valor Mes Valor
Enero N/A  |Enero S 111400 |Enero S 129.800 |Enero $  148.200 [Enero $  165.400 |Enero $ 174700 |Enero S 184100
Febrero | $ 89300 |[Febrero | $ 111100 [Febrero [ $  129.521 |Febrero $  147.940 |Febrero $  165.022 [Febrero | $ 174500 |Febrero  |$  183.510
Marzo S 89.000 [Marzo S 110.800 [Marzo S 129.221 [Marzo $ 147540 [Marzo $ 164522 [Marzo $ 174000 [Marzo S 182910
Abril S 88.800 |Abril S 110.400 |Abril S 128.821 |Abril $  147.040 [Abril $ 164.022 [Abril S 173.400 |Abril $ 182.210
Mayo S 88500 [Mayo $ 110,100 |Mayo S 128.421 |Mayo $  146.540 [Mayo S 163.422 [Mayo S 172.800 [Mayo S 181510
Junio S 88.300 [Junio S 109.800 [Junio $ 128,021 [Junio $ 146140 [Junio $  162.922 |Junio $  172.200 [Junio S 180910
Julio S 88.000 [Julio S 109500 |Julio S 127.621 |Julio $  145.640 [Julio $ 162322 [Julio $ 171600 |Julio $ 180.210
Agosto S 87.600 [Agosto S 109.100 [Agosto S 127.221 |Agosto $ 145140 |Agosto $ 161822 [Agosto $  170.900 [Agosto $ 179510
Septiembre [ S 87.500 |Septiembre | $ 108,800 |Septiembre | $  126.721 |Septiembre | $  144.640 |Septiembre | $  161.222 |Septiembre | $  170.300 [Septiembre| $  178.810
Octubre [ $  87.200 [Octubre | $ 108500 |Octubre | $ 126421 [Octubre | $ 144240 |Octubre | $  160.722 |Octubre | $ 169700 |Octubre  [$ 178210
Noviembre | $ 87000 [Noviembre | $  108.100 |Noviembre [ $  125.921 [Noviembre | §  143.740 [Noviembre | $  159.922 |Noviembre | $  169.100 |Noviembre [ 177510
Diciembre [$ 86700 |Diciembre | $  107.800 |Diciembre [$  125.521 |Diciembre |$  143.240 |Diciembre |$  159.422 [Diciembre [$  168.500 |Diciembre |$ 176910
Subtotal S 967.900 |Subtotal $ 1.315.400 |Subtotal $ 1.533.231 |Subtotal $§ 1.750.040 [Subtotal $ 1.950.742 [Subtotal $ 2.061.700 |Subtotal $2.166.310,00

TOTAL [$ 11.745.323]

En cuanto a la indexacion, se tiene que es un hecho notorio

la pérdida del poder adquisitivo del dinero por el transcurso

del tiempo, por lo que no resultaba descartado ordenar la

devolucion de los dineros indexados en la forma detalla por el

a quo.

Bajo las anteriores consideraciones se procedera a

confirmar la decision de primera instancia.

Sin costas en esta instancia.
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Omaira del Rosario Morales Jelkh
Colpensiones

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 Décimo Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha
20 de abril 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,

prIN -

ENZO ES RYSSY

7

MARLENY RUEDA OLARTE

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR EDGAR IGNACIO
VELASQUEZ PINEROS CONTRA EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. E.S.P. - ETB

RADICADO: 11001 3105 012 2019 00773 02

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de agosto 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 el apoderado del actor contra la
sentencia proferida por el Juzgado Doce laboral del Circuito
de Bogota D.C., el 8 de octubre de 2021, en la que se declaro
probada la inexistencia de la obligacion y se absolvio a la ETB

de todas las pretensiones incoadas en su contra. El recurso
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de apelacion tiene por objeto se revoque la decision y en su

lugar se acceda a las pretensiones formuladas.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de las partes en los cuales reitero los argumentos expuestos

en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante formul6 demanda con el objeto que se
declarara la existencia de discriminacion salarial
injustificada, siendo que el porcentaje salarial que recibia era
30% menor en relacion con lo que devengaban otros jefes de
grupo en la ETB, asi como que estaba siendo objeto de acoso
laboral, en consecuencia, se condenara a la demandada al
pago de las diferencias salariales y prestacionales, prima de
desempeno, quinquenios y vacaciones generadas desde el ano
2001 hasta el ano 2019 y al pago de la indemnizacion por

acoso laboral.

Sustentdé sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que suscribio con la demandada
contrato de trabajo a término indefinido, el 21 de octubre de
1993; que el cargo inicial para el que fue contratado fue el de
“OBRERO I REDES”, con un salario mensual de $90.416 y que
a partir del ano 2011, desempeno el cargo de “JEFE DE
GRUPO” subordinado a la gerencia de aseguramiento,
devengando para el ano 2019 wun salario de $2.630.000,
asimismo, resalto que el salario que recibia era inferior al de

otros trabajadores que desempenaban funciones similares
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tales como los senores Libardo Calderon Gonzalez, Jairo
Acosta Gutiérrez y Oscar Jairo Cardona, quienes tenian igual
cargo o posicion, similares funciones, jornada, condiciones de

eficiencia y devengaban salarios superiores a los $4.000.000.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La ETB S.A. E.S.P., contestd6 oponiéndose a Ilas
pretensiones de la demanda, acepto algunos hechos, refirio
que no le constaban otros y nego los restantes. El fundamento
factico y legal de la oposicion radic6 en que no existia
discriminacion salarial injustificada con ningun trabajador de
la compania y menos con los trabajadores a los que hace
referencia el demandante, maxime cuando dos de ellos
devengan igual o menos remuneracion que €l y el tercero
acreditaba circunstancias objetivas plasmadas en la
convencion colectiva de trabajo que descartan la existencia
de discriminacion respecto del empleado. Propuso las
excepciones de mérito que denomind inexistencia de la
obligacion, compensacion, actuacion de buena fe por parte de

la demandada, prescripcion y genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 8 de octubre 2021, el Juzgado Doce

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

“PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION, planteada por la accionada.

SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP, de todas y cada una de las



4

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 012 2019 00773 01

Edgar Ignacio Velasquez Pifieros
ETB S.A. E.S.P.

pretensiones incoadas en la demandada por el sefior EDGAR IGNACIO
VELASQUEZ PINEROS, conforme lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR en costas de esta instancia al senor EDGAR
IGNACIO VELASQUEZ PINEROS y favor de la demandada. Por secretaria

liquidense, incluyendo por concepto de Agencias en Derecho la suma de
$300.000.

CUARTO: CONSULTAR la presente decisiéon ante la Sala Laboral del
Honorable Tribunal Superior de Bogotd, en caso de no ser apelado el
presente fallo por la parte actora

Como fundamento de la decision, el juzgado senalé que en
el caso bajo analisis se tenia que el actor pretendia la
nivelacion salarial frente al senor Henry Libardo Calderéon
Gonzalez, quien desempenaba el cargo de jefe de Grupo de la
ETB, procediendo asi a efectuar el analisis. Acto seguido,
indico que conforme a la teoria del caso de la demandada la
distincion se edificaba en lo consignado en la CCT, no
obstante, como la misma no fue aportada con el respectivo
sello de deposito ante el Ministerio del Trabajo, no se le podia
dar validez probatoria y por tanto para definir la controversia

se acudiria a los demas elementos probatorios.

Asi, de la documental que reposaba en el plenario
determin6 que el vinculo laboral del senor Henry Libardo
Calderon con la empresa (24/09/1985), se dio con mucha
anterioridad al del demandante (21/10/1993), igualmente,
evidencio que ambos tenian el mismo cargo de jefe de grupo,
pero el senor Calderon se desempenaba en la gerencia de
servicios corporativos, mientras que el actor en la gerencia de
servicios masivos y también diferian en las categorias de los
cargos, siendo que la del primero era categoria 12 nivel “L” y
la del segundo categoria 12 nivel “d” y que al realizar un

comparativo entre las funciones desplegadas se advertia que
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las responsabilidades generales eran las mismas pero diferian
las responsabilidades especificas, lo cual también coligio de lo

indicado por el actor en el interrogatorio de parte vertido.

En razon de lo anterior, concluyo que si bien la diferencia
alegada por la parte actora existia se presentaban
justificaciones por razones objetivas que determinaban una
asignacion salarial diferente. En cuanto a las pretensiones de
acoso laboral menciono que este se regulaba por la Ley 1010
de 2006 y s caracterizaba por ser una accion especial distinta
al ordinario y por tal motivo no podia ser tramitada por esta
via, por lo que ello conllevaba a la absolucion de las

pretensiones.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora presenté recurso de
apelacion contra la decision a efectos de obtener la revocatoria
de la decision, sustentando en la alzada y en sus demas

argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Que debia considerarse lo expuesto en la sentencia T- 369
de 2016, la cual contemplaba el principio de a trabajo igual
salario igual, asi mencion6 que para acreditar la vulneracion
conforme a la sentencia citada se requeria la comparacion
entre dos sujetos, trayéndose a colacion al senor Henry
Libardo Calderon Gonzalez, frente al cual se predicaba la
diferencia salarial, puntualizando que conforme al criterio
jurisprudencial la vulneracion del derecho a la igualdad se

predicaba incluso respecto de trabajadores que se
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encontraran en similares no iguales condiciones, diferencia
que no podia sustentarse en argumentos puramente formales,
como la antigiiedad pues aunque no solo se sustenté en ello

si habia una inclinacién hacia esto.

Adicionalmente, indico que solo se tuvo en cuenta lo
senalado por la testigo Ivonne Andrea Rodriguez en cuanto a
que no recordaba haber dado respuesta a los derechos de
peticion consultados, cuando respecto a ello se indicé que no
habia necesidad de ponérselos a consideracion por cuanto
obraban en el expediente, no obstante, no fueron valoradas
en su integridad, precisando que se trataba de las respuestas
a los derechos de peticion suministradas el 13 de abril de
2018 y 18 de mayo de 2018, sin que se tuviera la oportunidad
de determinar como se establecian las diferencias salariales,
pues solo se indicé que por tener una curva asignada distinta
y un antigiedad de 6 anos, no se estaba desempenando una
funcion igual, ademas que no podia medirse la eficiencia de
un empleado por desarrollar simplemente unas mismas
responsabilidades generales y wunas responsabilidades

especificas diferentes.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si el actor tiene derecho a la nivelacion salarial y
prestaciones pretendida en el cargo desempenado como jefe

de grupo en la empresa demandada.
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En primer lugar, debe indicarse que no existe discusion en
los siguientes puntos: i) que el actor presenté reclamacion
administrativa ante la demandada; ii) que las partes
suscribieron contrato de trabajo a término indefinido, el 21 de
octubre de 1993 y iii) que el senor Velasquez Pineros,
desempenaba el cargo de jefe de grupo, conforme dan cuenta
las documentales allegadas y tratarse de asuntos que no

fueron objeto de controversia por las partes.

Para resolver, debe tenerse en cuenta que tratandose de la
nivelacion salarial, el criterio que ha mantenido la
jurisprudencia de la C.S.J., S.C.L, consiste en que para
determinar si en efecto se produce la violacion del principio
contenido en el articulo 143 del Codigo Sustantivo del
Trabajol!, necesariamente ha de examinarse si la diferencia
salarial existente obedece a razones meramente objetivas, o si
por el contrario, conlleva un trato discriminatorio motivado en

subjetividades del empleador.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que lo previsto en el
articulo antes mencionado, no es de aplicacion automatica, ya
que debe analizarse cada caso particular y concreto que se
exponga ante el debate judicial, debiéndose probar por el actor
el cargo y/o puesto que desempena y la existencia de otro

trabajador que desempene el mismo puesto o cargo (ver

! “ARTICULO 143. A TRABAJO DE IGUAL VALOR, SALARIO IGUAL. <Articulo modificado por el articulo 7
de la Ley 1496 de 2011>.

1. A trabagjo igual desempeniado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia también iguales, debe
corresponder salario igual, comprendiendo en este todos los elementos a que se refiere el articulo 127.

2. No pueden establecerse diferencias en el salario por razones de edad, género, sexo nacionalidad, raza,
religién, opinién politica o actividades sindicales.

3. Todo trato diferenciado en materia salarial o de remuneracioén, se presumird injustificado hasta tanto el
empleador demuestre factores objetivos de diferenciaciéon.”
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sentencia SL-4825-2020), a afectos de poder efectuar la
comparacion que permita establecer si ambos trabajadores
presenta un similar conjunto de conocimientos, habilidades y
destrezas para desempenar apropiadamente el mismo trabajo,
en la misma jornada y con las mismas condiciones de
eficiencia, pues en estos eventos es que se ha contemplado por
nuestro organo de cierre que los trabajadores deben ser
remunerados de la misma manera (ver sentencia SL16217-

2014).

Descendiendo en el analisis, se tiene que como
documentales relevantes obran en el proceso certificaciones a
cerca de la vinculacion y pagos salariales expedidas por la
lider del centro de servicios al trabajador de la gerencia de
Gestion de Talento Humano de ETB S.A. E.S.P. y los perfiles
de los cargos expedidas por el area de talento humano de la
demandada respecto de los senores Henry Libardo Calderon
Gonzalez (actor) y Edgar Ignacio Velasquez Pineros, ante el
requerimiento efectuado por el juzgado, de las cuales se

desprende lo siguiente:

) ) ., ) ) . - Remuneracion
Trabajador Vinculacion | Dependencia | Cargo |Categoria | Nivel Responsabilidades .
quincenal 2019
Henry Libardo 24/09/1985|Gerenciade  |Jefe de XIl L |Generales: |Especificas:
Calderon Gonzalez Servicios grupo lguales -Asignar, coordinary hacer seguimiento de las
masivos responsabilidades del personal de terreno.

-Entregary controlar el material que se requiera
para el desarrollo de actividades asignadas. $ 2030780
-Coordinary gestionar lo necesario con otras
areas y terceros para el cumplimiento de
actividades del personal de terreno.

Edgar Ignacio 21/10/1993|Gerenciade  |Jefe de Xl D |Generales: |Especificas:
Velasquez Pifieros Servicios grupo lguales -Gestionar la entrega de llaves en el centro de |a
corporativos Gerencia de Servicios Corporativos para la
operacion corporativa. $ 1.319.86

-Controlar en los sistemas el inventario de las
llaves, activacion y conciliacion de entrega de las
mismas con los contratos de operacion.
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Como se advierte aunque los trabajadores comparados
desempenan el mismo cargo existe diferencia en cuanto a la
antigiedad en la compania, igual ocurre con la dependencia
para la cual prestan sus servicios y si bien se encuentran en
la misma categoria de escalafon o curva salarial, no se
encuentran en el mismo nivel y tienen responsabilidades
especificas distintas, aspecto que debe atender a la
dependencia a la que pertenece cada trabajador y de las que
se resalta como diferenciador que el senor Calderon Gonzalez,

tiene personal a su cargo.

Igualmente, se tiene que en el interrogatorio de parte
absuelto por el actor, al dar cuenta de las actividades que el
mismo ejecutaba y las que realizaba el senor Calderon

Gonzalez, se evidencio que desplegaban actividades disimiles.

Notese ademas que en la contestacion de la demanda se
mencioné que al interior de la compania existia una curva
salarial, que entre otras cosas atendias a las disposiciones
convencionales pactadas, en donde el cargo y sueldo del
personal de la curva unificada se ubicaba en razén de una
CATEGORIA y NIVEL especifico para cada caso, las cuales
dependian de factores como antigiedad en la empresa,
experiencia, responsabilidades, riesgos en las dependencias
donde laboran, momentos de los ascensos, formacion
académica, entre otros, debiéndose en este punto mencionar
que si bien no es posible considerar la CCT por la ausencia de
las solemnidades senaladas por el a quo, lo cierto es que en el

expediente obra certificado de la curva salarial 2020,
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atendiendo al incremento del IPC Nacional (3,8%) y de la CCT
2018 — 2020 (1%), de donde se desprende que el incremento y
por ende determinacion del salario obedece a la categoria y

nivel en que se encuentre el trabajador.

En lo relacionado con la ausencia de valoracion de las
respuestas a los derechos de peticion de fechas 13 de abril de
2018 y 18 de mayo de 2018, se advierte que incluso tales
respuestas sirven para dar claridad respecto a la
diferenciacion existente frente a la remuneracion salarial en
la empresa, puesto que en la primera de las respuestas se
precisa que los trabajadores con régimen de salario ordinario
se regian por la curvan salarial establecida en la CCT, en la
cual existian distintas categorias y niveles de cargos que
permitian que aun teniendo la misma denominacion de cargo
fueran ubicados en distintos niveles dentro de la estructura
salarial, precisando que los cargos de igual denominacion se
empleaban para describir el rol y responsabilidades a nivel
general y organizacional sin embargo, al interior de cada
categorizacion y conforme a las necesidades de operacion y
exigencias de cada area, nivel de aporte e impacto del negocio
existian responsabilidades y funciones especificas que los
distinguian que conllevaban a eventuales diferencias

salariales.

En la segunda de las respuestas otorgadas, se efectiia un
analisis normativo y jurisprudencial a cerca de la igualdad
salarial, senalandose que existe una facultad legitima del
empleador para la exigencia objetiva de ciertos requisitos para

justificar diferencias salariales sin que ello atentare contra el
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principio mencionado, aludiéndose que de acuerdo con el
manual de responsabilidades y perfiles de cargos, cada uno
de los cargos tenia sus propias caracteristicas y requisitos, asi
como responsabilidades especificas y generales que los
diferenciaban entre si, en donde el cargo que ocupaba era el
que correspondia a su perfil y rol desempenado no siendo

procedente la nivelacion salarial pretendida.

Al respecto debe reiterarse que en el asunto que nos ocupa
no solo existe una diferencia en la antigliedad en la compania,
sino también respecto de la dependencia en la que se
despliegan las funciones y responsabilidades especificas
distintas, evidenciandose que el actor no cuenta por ejemplo
con la coordinacion y seguimiento de personal o por lo menos
asi no pudo establecerse, pues aunque algo se menciono en el
interrogatorio de parte absuelto por el actor, lo cierto es que
tal manifestacion no era susceptible de confesion ya que para
ello se requiere que los manifestado produzca consecuencias
juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte

contraria.

Bajo las anteriores consideraciones, se procedera a

confirmar la decision de primera instancia.

Costas en esta instancia a cargo del 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: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 8
de octubre de 2021, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo del

demandante.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

—
TN -

RENZO TORRES SSY

MA;ENY RUEDA OLARTE

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las

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

366 del C.G.P.

1
prIN -

LOJRENZO TORRES RYSSY
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Roberto Arturo Carmona Jiménez
Colpensiones y Otros

Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ROBERTO ARTURO
CARMONA JIMENEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 012 2022 00104 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de agosto 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 interpuesto
por los apoderados de Porvenir S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el

Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 3 de mayo de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

El apoderado de la parte demandante, solicité se confirme la sentencia
de instancia, al considerar que la Corte Suprema de Justicia ha dejado claro
que una inoportuna e insuficiente asesoria sobre los efectos del traslado es
indicativa de que la decision no estuvo precedida de informacion suficiente,
por lo cual se desvanece una condicion esencial de todo contrato, como lo

es la manifestacion real e informada del consentimiento.

PORVENIR S.A., solicité se revoque la sentencia recurrida, toda vez que

ninguno de los presupuestos legales, se alegaron ni menos resultaron
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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 Codigo General del Proceso y el
paragrafo del articulo 54 del CPT, que contiene la declaracion de que trata

el articulo 114 de la Ley 100 de 1993.

I. ANTECEDENTES

El demandante, pretende se declare la nulidad o ineficacia de la afiliacion
que realizo a Porvenir S.A., y como consecuencia de dicha declaratoria se
ordene a la AFP trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones la totalidad de los valores que se encuentran en la cuenta de
ahorro individual, por concepto de aportes, rendimientos, gatos de
administracion; asi como también ordenar a esta ultima entidad el

reconocimiento y pago de la pension de vejez.

Sustento sus pretensiones, en que se afilié al Instituto de los Seguros
Sociales desde el 23 de octubre de 1981 hasta el 3 de octubre de 1994
cotizando un total 524,86 semanas; que el 18 de octubre 1994, se trasladoé
a Porvenir S.A., sin que el asesor de dicho fondo privado la hubiera brindado
la informacion necesaria para tomar una decision sobre su régimen

pensional.

Como fundamento normativo, cito los articulos 13, 29,46,48,83,228 y
335 de la Constitucion Politica, la Ley 100 de 1993, la Ley 797 de 2003, los
articulos 4, 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, el articulo 1603 del Codigo
Civil y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicados
numeros 31989 de 2008, 31314 de 2008, 33083 de 2011, 46292 de 2014,
3464 de 2019,373 de 2021.

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, adujo que el traslado que
efectuo el demandante con la AFP el 18 de octubre de 1994, fue producto de
una decision libre e informada, luego de que la parte actora recibiera

informacion de manera, clara, precisa, veraz y suficiente de acuerdo con las
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disposiciones contenidas en el la Ley 100 de 1993. Propuso entre otras 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 AFP Porvenir
S.A., la inform6 de manera clara y detallada, la totalidad de las condiciones
propias del traslado de régimen pensional. Propuso entre otras las
excepciones de prescripcion, caducidad, inexistencia del derecho y de la
obligacion por falta de reunir los requisitos legales, imposibilidad juridica
para reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de
lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena en costas, declaratoria de

otras excepciones.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 3 de mayo de 2023, el Juzgado Doce Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado por el serior ROBERTO
ARTURO CARMONA JIMENEZ, identificado con CC. No.11.305.564 del
régimen de prima media con prestacion definida administrado por el ISS
hoy COLPENSIONES al de ahorro individual con solidaridad administrado
por PORVENIR S.A el 18 de octubre de 1994, conforme a lo considerado en
la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR vdlidamente vinculado el serfior ROBERTO
ARTURO CARMONA JIMENEZ al régimen de prima media con prestaciéon
definida, conforme lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR S.A., a devolver a COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del sefior
ROBERTO ARTURO CARMONA JIMENEZ tales como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, comisiones,
rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de
la pensién de vejez y gastos de administracion con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C y demds rubros que
posea el demandante en su cuenta de ahorro individual, debidamente
indexados; conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir todos los valores que
reintegre PORVENIR S.A., con motivo de la declaratoria de ineficacia de la
afiliaciéon del serior ROBERTO ARTURO CARMONA JIMENEZ al régimen de
ahorro individual con solidaridad, y una vez ingresen los dineros a
actualizar su informacion en la historia laboral.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas de acuerdo
a lo motivado.

SEXTO: ABSTENERSE del estudio de la pretensién relacionada con el
reconocimiento de la pension de vejez.
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SEPTIMO: CONDENAR en costas de esta instancia a PORVENIR S.A y
COLPENSIONES a favor de la demandante. Por secretaria practiquese la
liquidacion de costas, incluyendo como agencias en derecho la suma de
$1.160.000 para casa una.

OCTAVO: En caso de no ser apelada la presente decision por parte de
COLPENSIONES remitase el expediente al H. tribunal Superior de Bogotd-
Sala Laboral, a fin de que se surta el grado jurisdiccion de CONSULTA a
su favor.”

Como fundamento de la decision, la juez argumento, que de conformidad
con las sentencias de la Corte Suprema de Justicia radicado 3383 de 2011,
radicado 46292 de 2014, SL 17595 de 2017, SL 1452 de 2019, entre otras,
en lo que a informacion que las AFP deben suministrar a sus afiliados y
demas aspectos relacionados con ello, indico que es su obligacion
suministrar la informacion completa para que el afiliado tome la decision
respecto del cambio de régimen e incluso la de ante poner los derechos del
trabajador sobre su interés propio de ganar a un afiliado, pues el hecho de
firmar un formulario de afiliacion no implica per se que el traslado se haya
realizado de manera libre, voluntaria e informada, en tanto tal expresion
solo se refiere al consentimiento que debe dar la persona para el mismo, lo
cual no prueba que la informacion se haya brindado luego son dichas
entidades que tienen la carga de la prueba en demostrar que suministraron
la informacion en los términos suministrados en la jurisprudencia en
comento.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion de forma
parcial en lo referente al numeral tercero que ordena a la AFP retornar los
dineros de manera indexada, al considerar que dicha indexacion no fue
expresamente solicitada por la parte actora, por lo que no habria lugar a
que se falle de forma ultra y extra petita; preciso que la indexacion busca es
combatir cualquier depreciacion que pueda tener el dinero, no obstante,
dicha situacion no sucedi6é con los montos que se ordenan trasladar; senal6
que el condenar a la devolucion de los rendimientos financieros y la
indexacion se estaria imponiendo una doble sancion y se estaria propiciando
un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones que no realizo

ninguna gestion administrativa.

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al

considerar que el objetivo es que existe una correspondencia entre voluntad
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de accion es decir que la realidad sea un reflejo de lo que aparece firmado
de modo tal que no quede duda del deseo del trabajador de permanecer a
un régimen pensional; situacion que resalto en el proceso se presenta, pues
el actor se mantuvo a lo largo de su afiliacion en el RAIS efectuando
cotizaciones de manera ininterrumpida durante los periodos que ha estado
activo laboralmente; resaltando que lo que se pretende es que se omita la
prohibicion legal de traslado de régimen contenida en el articulo 2 de la Ley
797 de 2003 y se retorne al RPM, lo que afecta la sostenibilidad financiera
del sistema pensional; por otro lado, refiri6 que respecto a la condena en
costas de conformidad con lo dispuesto en sentencia proferida por el
Tribunal Superior de Bogota Rad. 009-2021-00177, no resulta procedente

dicha condena.

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 procedi6o 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 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 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 informacién. 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 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
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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
«n 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 soslayé 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,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

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.

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 18 de octubre 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, suministré
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,
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 y S14989-

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

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 la demandante.

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la

decision cuando se decidid reconocer todos los rubros debidamente
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indexados, conviene recordar que nuestro organo de cierre en sentencia

SL1084-2023, asi lo dispuso.

Ahora bien, en lo referente 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 Doce Laboral
del Circuito de Bogota D.C., de fecha 3 de mayo de 2023, de conformidad

con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
pTINA -
RENZO SSY

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Atendiendo lo manifestado por el memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce a la doctora Luz
Sthephanie Diaz Trujillo, identificada con la cédula de
ciudadania No. 1.026.268.663 y tarjeta profesional No.
325.263 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 contra la sentencia proferida por el
Juzgado Catorce laboral del Circuito de Bogota D.C., el 30 de
marzo de 2022, en la que se condeno a Colpensiones al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, con
ocasion al fallecimiento del afiliado Medardo Moore Doncel
(QEPD), desde el 13 de febrero de 1997. El recurso de
apelacion tiene por objeto qui se revoque la sentencia de

primera instancia.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de 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 el sennor Medardo Moore Doncel dejo causado el
derecho a la pension de sobrevivientes y por tanto era
beneficiaria de tal prestacion desde el 12 de febrero de 1997
(fecha de la muerte del causante), en calidad de conyuge
supérstite; que en consecuencia, se condenara al pago del
retroactivo generado incluidos los aumentos legales y nuevas
mesadas hasta que se incluyera en nomina de pensionados,

al pago de intereses moratorios y a las costas del proceso.

Sustentoé sus pretensiones, en sintesis y para lo que

interesa al proceso, en que convivio con el senor Medardo
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Moore Doncel, en calidad de esposa desde el 19 de noviembre
de 1971 hasta cuando fallecio (12 de febrero de 1997); que el
senor Moore Doncel, habia cotizado mas de 300 semanas
antes del O1 de abril de 1994 y que solicit6é el reconocimiento
de la prestacion pero la misma fue resuelta en forma negativa
en la resolucion No. 008436 de 2001, en razon a que no se
reunian los requisitos del articulo 46 de la Ley 100 de 1993;
no obstante le reconocieron la calidad de beneficiaria
pensional y la indemnizacion sustitutiva de la pension de

sobrevivientes mediante Resolucion No. 008436 de 2001

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contesté oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos y refirié que no le constaban otros. El
fundamento factico y legal de la oposicion radico en que la
C.S.J., S.C.L. tenia adoctrinado que la normatividad que regia
la pension de sobrevivientes era la vigente al momento del
deceso del causante afiliado o pensionado, de suerte que como
el fallecimiento acaecio el 12 de febrero de 1997, la noma que
gobernaba el asunto era la ley 100 de 1993, en esa medida, se
tenia que el fallecido no contaba con las 26 semanas
requeridas en el ano inmediatamente anterior a la muerte y si
en gracia de discusion se aplicare el Decreto 758 de 1990,
aunque se acreditaban las 300 semanas en cualquier época
se debia probar que no se habia configurado la pérdida del
derecho conforme al articulo 30 del acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 de 1990. Propuso las excepciones

de inexistencia del derecho y de la obligacion, improcedencia
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de pago de intereses moratorios, cobro de lo no debido, buena

fe, prescripcion e innominada o genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 30 de marzo de 2022, el Juzgado Catorce

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

“PRIMERO: DECLARAR que la demandante Maria Teresa Vargas Rincon,
en su calidad de céonyuge, tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes, con ocasion al fallecimiento del afiliado Medardo
Moore Doncel (QEPD), desde el 13 de febrero de 1997, en cuantia para dicha
anualidad en la suma $ 237.889,26 y 14 mesadas pensionales, junto con
incrementos pensionales anuales establecidos por el Gobierno Nacional
conforme a lo expuesto.

SEGUNDO: DECLARAR probada parcialmente la excepcién de prescripcion,
respecto de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 15 de
julio de 2016, probada compensacién y no probadas las demds excepciones,
conforme a lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR a la demandada Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones a pagar en favor de la demandante Maria Teresa
Vargas Rincon pension de sobrevivientes de manera vitalicia desde el 15 de
julio de 2016, atendiendo la prescripcion declarada, en cuantia de
$789.770,48 para dicha anualidad y 14 mesadas pensionales, junto con los
incrementos pensionales anuales establecidos por el Gobierno Nacional,
junto con los intereses moratorios de que trata el art. 141 de la ley 100 de
1993, desde que cada una de las mesadas pensionales reconocidas se hizo
exigible y hasta que se verifique su pago.

CUARTO: CONDENAR a la demandada Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones a pagar en favor de la demandante Maria Teresa
Vargas Rincén el valor correspondiente al retroactivo pensional, en cuantia
de $ 69.834.518,27, liquidado con corte al 28 de febrero de 2022.

Se encuentra autorizada la demandada Administradora Colombiana de
Pensiones — Colpensiones para que, de dicho monto, realice los descuentos
respectivos, con destino al Sistema de seguridad Social en salud, asi como
la suma $5.857.714 indexada, correspondientes a lo pagado por
indemnizacion sustitutiva.

QUINTO: NEGAR las demads pretensiones de la demanda.

SEXTO: CONSULTAR esta sentencia con el Tribunal Superior- Sala Laboral
del Distrito Judicial de Bogota.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a la parte demandada Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, fijense como agencias en derecho
suma equivalente a 2 SMLMV.”
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Como fundamento de la decision, el juzgado senaloé que
ateniendo la normatividad vigente a la fecha de fallecimiento
del causante (12 de febrero de 1997), que correspondia a la
Ley 100 de 1993, no se acreditaban los requisitos para ser
beneficiaria de la pension de sobrevivientes, sin embargo, de
acuerdo con el principio de la condicion mas beneficiosa,
desarrollado en sentencias como la SL1834-2020, si se causo
el derecho con base en la normatividad anterior Acuerdo 049

de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990 (articulo 6).

Acto seguido, se analizo si la actora tenia la calidad de
beneficiaria precisando que si bien el reconocimiento de la
prestacion se efectuaba con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 6 y 25 del Acuerdo 049 de 1990, el estudio de los
beneficiarios y demas requisitos de la pension debia
efectuarse conforme a la ley 100 de 1993, en su version
original, considerando lo establecido en el articulo 47, asi
mencioné que en el expediente obraba el registro civil de
matrimonio celebrado el 19 de noviembre de 1971 (fl. 3), si
bien no se allego prueba alguna sobre la convivencia en el
tiempo minimo establecido lo cierta era que la calidad de
beneficiaria de la misma nunca estuvo en discusion por
Colpensiones pues fue declarada como tal en la resolucion
3486 de 2001, en la que se nego la pension de sobrevivientes,
pero se reconocio la calidad de beneficiaria y la indemnizacion
sustitutiva, por lo que procedio a efectuar el reconocimiento
pensional, en 14 mesadas anuales, igualmente ordeno el pago
de los intereses moratorios desde que cada una de las

mesadas se hicieron exigibles.
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En cuanto a la excepcion de prescripcion, senaléo que el
derecho a la seguridad social era irrenunciable no obstante
las mesadas pensionales si se veian afectadas por tal
fenomeno, senalando que la peticion inicial presentada fue
resuelta de manera desfavorable con la resolucion No.
0008436 del 27 de abril de 2001, con lo que ya se habia
interrumpido el termino de prescripcion y dado que solo se
presento la demanda hasta el 15 de julio de 2019, se tenia que
las mesadas anteriores al 15 de julio de 2016, se encontraban
prescritas. Igualmente, se dispuso la compensacion por las
sumas reconocidas por concepto de indemnizacion sustitutiva

debidamente indexada.

IV. RECURSOS DE APELACION

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

sus demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

La apoderada de la parte actora, manifestdo no estar de
acuerdo en lo atinente a la compensacion de la indemnizacion
sustitutiva debidamente indexada, solicitando que se ordene
la compensacion por el valor que efectivamente se le pago en
su momento a la actora, lo anterior por cuanto su derecho
pensional se veia afectado por la figura de la prescripcion,
ademas que tales sumas se recibieron de buena fe, siendo un
error de la administracion su pago por lo que a esta era a la

correspondia asumir la pérdida.
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El apoderado de Colpensiones, por su parte presento
recurso de apelacion en lo relacionado con la condena en
costas, indicando que las normas que regulaban el asunto, no
implicaban una condena automatica al vencido ademas que
las mismas solo podian decretarse cuando existieran pruebas
de haberse causado y siempre y cuando esas pruebas obraran
en el expediente, lo cual no se encontraba acreditado en este

caso.

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 resultaba viable el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes a la demandante, la causacion de
intereses moratorios, la compensacion de la indemnizacion

sustitutiva indexada y la condena en costas.

En el presente asunto no existe discusion en que el senor
Medardo Moore Doncel, fallecio el 12 de febrero de 1997 y que
Colpensiones mediante Resolucion No. 008436 de 2001
reconocio la calidad de beneficiaria a la demandante respecto
de las prestaciones causadas por el senor Moore Doncel en
calidad de conyuge y ordend el pago a su favor de la
indemnizaciéon sustitutiva por valor de $5.857.714, pues no
se trato de aspectos objeto de controversia entre las partes y

asi dan cuenta los documentales allegadas.

Atendiendo los supuestos facticos del asunto, el derecho

reclamado se regula por la Ley 100 de 1993, en su contenido
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original, toda vez que la muerte del senor Medardo Moore
Doncel, ocurrio en vigencia de dicha normatividad (12 de

febrero de 1997).

Asi se tiene, que el articulo 46 de la Ley 100 de 1993
contempla los requisitos generales para obtener la pension de
sobrevivientes y/o sustitucion pensional en los siguientes

términos:

“ARTICULO 46. Tendrdn derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por
riesgo comun, que fallezca, y

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que este
hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a. Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo
menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte;

b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos veintiséis (26) semanas del ano inmediatamente
anterior al momento en que se produzca la muerte.

PARAGRAFO. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el
presente articulo se tendra en cuenta lo dispuesto en los pardgrafos del
articulo 33 de la presente Ley.”

Al respecto, tal y como lo senalo el fallador de primera
instancia el senor Medardo Moore Doncel no logr6 cotizar 26
semanas dentro del ano inmediatamente anterior al
fallecimiento, como quiera que su ultima cotizacion se efectuo
el 31 de enero de 1984, de conformidad con el reporte de
semanas cotizadas actualizado al 17 de junio de 2019,
obrante en el expediente administrativo allegado por

Colpensiones.

Precisado lo anterior, conviene recordar que la C.S.J.,

S.C.L., en sentencia SL1809-2023, recordo que “...) se abrié
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paso a la posibilidad de obtener de forma excepcional la
pension de sobrevivientes bajo las reglas del principio de
condicion mas beneficiosa, pues su esencia busca proteger las
expectativas legitimas de los beneficiarios de un afiliado que
fallece, y que en ejercicio de sus labores cotiz6 al sistema la
densidad de semanas establecidas en la ley anterior, y el
hecho generador, esto es, la muerte, ocurra en vigencia de la

norma posterior.”

En esa medida, se tiene que como en este caso el
fallecimiento ocurrio en vigencia de la Ley 100 de 1993, en su
contenido original, ello permite acudir a la normativa
inmediatamente anterior, esto es, el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de ese ano, norma que
contemplaba como uno de los requisitos para el
reconocimiento de la prestacion por muerte, 300 semanas de
aportes en toda la vida laboral o 150 en los 6 anos anteriores
a la muerte (arts. 25 y 6 Acuerdo 049 de 1990)!, aspecto que
se encuentra acreditado en este caso, pues se contaba con

861,43 semanas cotizadas.

1 ARTICULO 25. PENSION DE SOBREVIVIENTES POR MUERTE POR RIESGO COMUN. Cuando la muerte
del asegurado sea de origen no profesional, habra derecho a pension de sobrevivientes en los siguientes
casos:

a) Cuando a la fecha del fallecimiento, el asegurado haya reunido el nimero y densidad de cotizaciones que
se exigen para adquirir el derecho a la pension de invalidez por riesgo comun y,

b) Cuando el asegurado fallecido estuviere disfrutando o tenga causado el derecho a la pensiéon de invalidez
o de vejez segun el presente Reglamento.

ARTICULO 60. REQUISITOS DE LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendran derecho a la pension de invalidez
de origen comun, las personas que retinan las siguientes condiciones:

a) Ser invalido permanente total o invalido permanente absoluto o gran invalido y,
b) Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150) semanas dentro de

los seis (6) afios anteriores a la fecha del estado de invalidez, o trescientas (300) semanas, en cualquier
época, con anterioridad al estado de invalidez.
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Asi mismo, debe tenerse en cuenta que conforme a lo
establecido en sentencia SL5147-2020 ...) cuando se trata de
condicion mas beneficiosa, la alusion a la normativa
inmediatamente precedente es para efectos unicamente de
conservar las expectativas legitimas y garantizar la cobertura
de prerrogativas inherentes a los derechos fundamentales de
la seguridad social a quienes tenian cumplido el numero
minimo de semanas en esa disposicion. Los demds requisitos y
condiciones se regulan por las normas vigentes cuando se
estructuran los riesgos protegidos, por ejemplo, las condiciones
de convivencia, el monto de las prestaciones o las
circunstancias para la estructuracion de la invalidez.”, de modo
que para calcular el IBL y el monto de la pension debe tenerse
en cuenta lo expuesto en el articulo 21 y 48 de la Ley 100 de

1993.

De igual forma, debe recodarse que de acuerdo con
reiterados pronunciamientos jurisprudenciales el derecho a la
pension no prescribe, lo que prescribe son las mesadas
pensionales, en esa medida y atendiendo a lo expuesto en los
articulos 151 del C.P.T. y S.S. y 488 del C.S.T., se tiene que
como en este caso Colpensiones ya habia resuelto de fondo la
peticion presentada por la actora respecto de la prestacion
aqui reclamada mediante Resolucion No. 008436 de 2001 y
toda vez que se presentdé demanda el 15 de julio de 2019, se
tiene que las mesadas anteriores al 15 de julio de 2016, se

encontraban prescritas.

Acto seguido y en virtud del analisis en consulta que debe

efectuarse en favor de Colpensiones se procede a verificar las
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operaciones realizadas para el reconocimiento de la
prestacion, para ello se solicito apoyo al grupo de liquidadores

de la rama judicial encontrando lo siguiente:

Calculo Toda la vida Laboral
< . . . Factor de Sueldo Salario .
ANO Ne°. Dias | IPC inicial IPC final . . promedio ) Salario anual
indexacion actualizado
mensual

1967 365| 0,090 26,52 294,667 $1.770,00| $521.560,00| $6.345.646,67
1968 366| 0,100 26,52 265,200 $2.101,80| $557.398,23| $6.800.258,40
1969 365| 0,100 26,52 265,200 $2.430,00] $644.436,00] $7.840.638,00
1970 365| 0,110 26,52 241,091 $2794,68| $673.773,13| $8.197.573,09
1971 365| 0,120 26,52 221,000 $3.300,00| $729.300,00] $8.873.150,00
1972 350| 0,140 26,52 189,429 $2.220,26| $420.580,14| $4.906.768,29
1973 271| 0,160 26,52 165,750 $3.967,64| $657.636,06| $5.940.645,75
1974 365| 0,190 26,52 139,579 $3.300,00| $460.610,53| $5.604.094,74
1975 365| 0,250 26,52 106,080 $4.315,73| $457.812,22| $5.570.048,64
1976 366| 0,290 26,52 91,448 $4.410,00| $403.286,90| $4.920.100,14
1977 265| 0,360 26,52 73,667 $4.410,00| $324.870,00| $2.869.685,00
1978 365| 0,470 26,52 56,426 $4.410,00| $248.836,60| $3.027.511,91
1979 365| 0,560 26,52 47,357 $4.410,00| $208.845,00| $2.540.947,50
1980 366| 0,720 26,52 36,833 $4.410,00| $162.435,00] $1.981.707,00
1981 365| 0,900 26,52 29,467 $5.790,00| $170.612,00] $2.075.779,33
1982 365| 1,140 26,52 23,263 $7.470,00| $173.775,79| $2.114.272,11
1983 365| 1,410 26,52 18,809 $7.470,00| $140.499,57| $1.709.411,49
1984 31| 1,650 26,52 16,073 $9.480,00| $152.369,45 $157.448,44
Total dias 6030 Total devengado actualizado a: 1997 $81.475.686,49
lotal semanag 861,43 Ingreso Base Liguidacién $ 405.351,67
Porcentaje aplicado 66,00%
Primera mesada $267.532,10
Total Afios 16,75 Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 1997 $ 172.005,00

Tabla Retroactivo Pensional

Fecha inicial |Fecha final | Incremento % Valor mesada N°. Mesadas Subtotal
calculada
01/01/97 31/12/97 21,63% $ 267.532,00 0,00 $ 0,0
01/01/98 31/12/98 17,68% $ 314.832,00 0,00 $0,0
01/01/99 31/12/99 16,70% $ 367.409,00 0,00 $ 0,0
01/01/00 31/12/00 9,23% $ 401.321,00 0,00 $ 0,0
01/01/01 31/12/01 8,75% $ 436.437,00 0,00 $ 0,0
01/01/02 31/12/02 7,65% $ 469.824,00 0,00 $ 0,0
01/01/03 31/12/03 6,99% $ 502.665,00 0,00 $ 0,0
01/01/04 31/12/04 6,49% $ 535.288,00 0,00 $ 0,0
01/01/05 31/12/05 5,50% $ 564.729,00 0,00 $ 0,0
01/01/06 31/12/06 4,85% $ 592.118,00 0,00 $0,0
01/01/07 31/12/07 4,48% $ 618.645,00 0,00 $ 0,0
01/01/08 31/12/08 5,69% $ 653.846,00 0,00 $0,0
01/01/09 31/12/09 7,67% $ 703.996,00 0,00 $ 0,0
01/01/10 31/12/10 2,00% $ 718.076,00 0,00 $0,0
01/01/11 31/12/11 3,17% $ 740.839,00 0,00 $ 0,0
01/01/12 31/12/12 3,73% $ 768.472,00 0,00 $0,0
01/01/13 31/12/13 2,44% $ 787.223,00 0,00 $ 0,0
01/01/14 31/12/14 1,94% $ 802.495,00 0,00 $ 0,0
01/01/15 31/12/15 3,66% $ 831.866,00 0,00 $ 0,0
15/07/16 31/12/16 6,77% $ 888.183,00 6,53 $ 5.802.795,6
01/01/17 31/12/17 5,75% $ 939.254,00 14,00 $ 13.149.556,0
01/01/18 31/12/18 4,09% $ 977.669,00 14,00 $ 13.687.366,0
01/01/19 31/12/19 3,18% $ 1.008.759,00 14,00 $ 14.122.626,0
01/01/20 31/12/20 3,80% $ 1.047.092,00 14,00 $ 14.659.288,0
01/01/21 31/12/21 1,61% $ 1.063.950,00 14,00 $ 14.895.300,0
01/01/22 28/02/22 5,62% $ 1.123.744,00 2,00 $ 2.247.488,0
Total retroactivo $ 78.564.419,60
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Como se observa aunque los valores determinados fueron
superiores a los establecidos en primera instancia, no procede
la modificacion de la condena en perjuicio de la demandada
siendo que el valor de la mesada no fue objeto de reparo por

la parte actora.

En cuanto a los intereses moratorios, conviene recordar
que los mismos deben ser impuestos siempre que haya
retardo en el pago de las mesadas pensionales,
independientemente de la buena o mala fe del deudor y de las
circunstancias particulares que hayan rodeado la discusion
del derecho pensional en las instancias administrativas, pues
lo que buscan es reparar un perjuicio ante la falta de pago
total o parcial de la mesada pensional, no obstante, existen
circunstancias especiales que exoneran de su imposicion, que
se han ido decantando en sentencias como la SL4332-2022,
en donde se precisé que estos no procedian “...) vii) cuando
la prestacién se reconoce bajo el principio de la condiciéon mds

)

beneficiosa.”, razones por las cuales se debera revocar la

condena efectuada.

En cuanto a la compensacion, debe indicarse que si bien se
permitio la misma con la indemnizacion sustitutiva
debidamente indexada, aspecto este ultimo que se reprocha
por el recurrente, vale la pena agregar que constituye un
hecho notorio la pérdida del poder adquisitivo del dinero y
dado que en este caso, se procedio con la actualizacion de los
salarios aportados para determinar el IBL en condiciones de
igualdad resultaba procedente la compensacion con la suma

pagada por indemnizacion sustitutiva y si bien en este caso
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operd la prescripcion de algunas mesadas, ello opera por

ministerio de lo establecido en la ley.

Ante la inconformidad expresada por Colpensiones, en
relacion a la imposicion de costas a favor de la actora,
conviene recordar que el concepto de costas incluye las
agencias en derecho, senalandose en el numeral 1° del
articulo 365 del CGP, que la condena en costas en procesos y
actuaciones en los que haya controversia se fijara entre otras

a las siguientes regla “1. Se condenara en costas a la parte

vencida en el proceso, o a quien se le resuelva

desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja,
suplica, anulaciéon o revision que haya propuesto. Ademas, en
2

los casos especiales previstos en este cédigo.”, razéon por la

cual se confirmara la condena efectuada.

Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones.

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 PARCIALMENTE el numeral 3° de la
sentencia proferida por el Juzgado Catorce Laboral del
Circuito de Bogota D.C., de fecha 30 de marzo de 2022, en el
entendido que no se efectuara condena por intereses
moratorios de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta decision.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia

recurrida.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de

Colpensiones.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

IJ)RENZO TORRES RUBSY

~ ,{""\
MARLENY RUEDA OLARTE

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO 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.

v)RENZO TORRES RUBSY
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO JOSE IGNACIO RODRIGUEZ NIETO
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS COLFONDOS S.A Y PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 015 2022 00016 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de agosto 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 presentado
por los apoderados de Colfondos S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el

Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 13 de abril de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesto que de los elementos probatorios no se
establece el error que vicie el consentimiento o dolo que deriva del engano
por falta de informacion, para de este modo obtener el traslado por parte del

demandante.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de instancia al
considerar que el traslado que realizo el actor del RPM al RAIS se realizo de
manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se expresa en el formulario

de afiliacion suscrito con la AFP, cuya forma preimpresa se encuentra



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 015-2022-00016-01

José Ignacio Rodriguez Nieto
Colpensiones y Otros

autorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de la libertad de la

afiliacion.

La apoderada del demandante solicitd se confirme la sentencia de
instancia, al considerar que el actor para el traslado de régimen desconocia
que el derecho pensional se configura en el momento en que el afiliado logra
acumular es su cuenta de individual el capital minimo requerido para
financiera la pension de vejez; que las cotizaciones realizadas en el ISS
disminuirian debido a la negociacion a la que debia ser sometido su bono
pensional; que las condiciones para retornar al RPM; que en el RAIS existen

varias modalidades de pensiones.

I. ANTECEDENTES

El senor José Ignacio Rodriguez Nieto, pretende se declare la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion que realizé a Horizonte hoy Porvenir S.A.., y como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a las AFP trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones la totalidad de los
dineros depositados en la cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos e intereses, incluidas las sumas descontadas por concepto de

cuotas a cargo de administracion y el bono pensional.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 23 de enero de 1961; que se
afili6 como trabajador dependiente al Instituto de los Seguros Sociales; que
el 20 de febrero de 1995, se traslado a Horizonte hoy Porvenir S.A; que el 1
de mayo de 2000 se trasladé a Colfondos S.A y posteriormente el 1 agosto
de 2004 retorn6 a Porvenir S.A; sin que los asesores de dichos fondos
privados le hubieran suministrado la informacion necesaria para tomar una

decision.

Como fundamento normativo, cité la Ley 100 de 1993, la Ley 797 de
2003, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, el Decreto 663 de 1993, el
articulo 3 de la Ley 1328 de 2009, el Decreto 2241 de 2010 y las sentencias
de la Corte Suprema de Justicia con radicados numeros 68852 de abril de

2009, 12136 de 2014, 31989 de 2008, 68852 del 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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COLFONDOS, dio contestacion a la demanda mediante la cual se opuso
a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que durante y después de
la afiliacion, se brindé de manera clara, concisa, pertinente y comprensible
al demandante, una asesoria completa e integral. Propuso entre otras 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, prescripcion, compensacion, pago y nadie puede

ir en contra de sus propios actos.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el demandante
se encuentra validamente afiliado a Colfondos, por lo tanto, no puede tener
como afiliada a la demandante a recibir ningiin aporte. Propuso entre otras
las excepciones de prescripcion, caducidad, cobro de lo no debido, buena fe,

declaratoria de otras excepciones.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senalé que la afiliacion del
demandante en el RAIS fue completamente valida, el cual estuvo precedido
por una asesoria clara, expresa, completa, veraz y oportuna, con toda la
informaciéon pertinente y necesaria. 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 13 de abril de 2023, el Juzgado Quince Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR INEFICAZ la afiliacion o traslado efectuado por el
senior JOSE IGNACIO RODRIGUEZ NIETO del régimen de prima media al
régimen de ahorro individual a través de la AFP HORIZONTE hoy
representada por PORVENIR y como consecuencia de lo anterior ORDENAR
a dicho fondo donde actualmente se encuentra afiliado el sefor
demandante trasladar los recursos o sumas que obran en su cuenta ahorro
individua y lo correspondiente a rendimientos, gastos de administracién
previsto en el articulo 20 de la ley 100 de 1993, comisiones que haya
descontado y el porcentaje destinado al fondo de garantia minima, con
destino a la Administradora del régimen de prima media COLPENSIONES,
esta que reciba dichos recursos, reactive la afiliacién que en alguna época
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tuvo el serior demandante y los acredite como semanas efectivamente
cotizadas en el régimen de prima media, teniendo en cuenta para todos los
efectos como si nunca se hubiera trasladado de régimen, conforme se
expuso en la parte motiva.

SEGUNDO: ORDENAR a la AFP COLFONDOS donde en alguna época
estuvo afiliado el sefior demandante, a trasladar los recursos o sumas
correspondiente a los gastos de administracion previstos en el literal q del
articulo 13 y 20 de la ley 100 de 1993 por el periodo en que tuvieron la
administraciéon de las cotizaciones del serior demandante, igualmente
comisiones que haya descontado y demds recursos que no haya
trasladado en su momento a la administradora Horizonte hoy Porvenir,
salvo lo relacionado con las pdlizas de seguro provisional, que respecto a
ninguna de las dos AFP se ordena su traslado, conforme se expuso en la
parte motiva.

TERCERO: NO CONDENAR EN COSTAS a favor ni en contra de ninguna de
las partes y declarar no demostradas las excepciones propuestas por esta
parte demandada.

CUARTO: Si la presente providencia no fuere impugnada, y dado el
resultado y la naturaleza juridica de Colpensiones se remitiran las
diligencias al superior para que las revise en el grado jurisdiccional de
consulta.

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que conforme a la
sentencia SL 1942 de 2022 la eleccion debe ser libre y voluntaria precedida
de una orientacion clara y veraz sobre las ventajas y desventajas de un
cambio de régimen. Respecto de la carga de la prueba, en sentencia SL 1688
de 2019, es la Administradora de Fondos de Pensiones la que tiene el deber

de demostrar que cumplié con el deber de informacion.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colfondos interpuso recurso de apelacion contra la
decision de instancia en lo relacionado a la condena de trasladar los gastos
de administracion, en virtud de que no habria lugar trasladar dichos
emolumentos en virtud de que fueron remitidos a la AFP Porvenir; en

consecuencia, solicité se absuelta a la AFP de dicha condena.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion parcial en
lo referente al no traslado de la totalidad de las cotizaciones es decir con el
concepto de porcentaje destinado al pago de seguros previsionales, esto de
conformidad con lo dispuesto por la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL-3611 de 2021, ha senalado que la declaratoria de la ineficacia del
traslado implica que las partes deben retrotraer todo al estado en el que se
encontraban como se no hubiera estado en el RAIS, lo que implica que en el

presente asunto se debe trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
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ahorrado junto con los rendimientos financieros, gastos de administracion,
primas de seguros previsionales con cargo con sus propias utilidades, asi
como también los porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantias

de Pension Minima.

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 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 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 «a dfiliacién 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 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
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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 10 de junio de 2010.
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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,
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 y S1 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 afiliaciéon 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 serdan 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 Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular la extincién
de la accién, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social, normativa en virtud de la
cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidacién contabilizado
desde la exigibilidad de la obligacion, 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 Constitucién Nacional, sino por el cardcter
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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
demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar
a consolidar el estado de pensionado, Yy 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 declar6é la ineficacia del traslado que realizo la demandante,
adicionando la sentencia apelada en el sentido de condenar a las AFP
Porvenir S.A y Colfondos S.A, a devolver los valores utilizados en seguros
previsionales con cargo a sus propias utilidades a 6rdenes de Colpensiones,
durante el tiempo que permanecio el afiliado en dicho fondo, conviene
recordar que nuestro organo de cierre en sentencia SL1055-2022, asi lo

dispuso.

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 Quince
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 13 de abril de 2023, en el
sentido de CONDENAR a Porvenir S.A y Colfondos S.A., a devolver los
valores utilizados en seguros previsionales con cargo a sus propias
utilidades a 6rdenes de Colpensiones, durante el tiempo que permanecio el

afiliado en dicho fondo.

SEGUNDO: CONFIRMAR 1la 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.
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Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CLARA INES DIAZ
SARMIENTO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONESA y PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 016 2020 00445 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de agosto 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

Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 22 de marzo de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES, manifestoé que, al momento de la solicitud del retorno
al RPM, el dia 24 de enero de 2020, la demandante contaba con 62 anos, en
consecuencia, se encontraba en la prohibicion legal descrita en el articulo 2

de la Ley 797 de 2003, la cual modifico el articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

La apoderada de la parte demandante solicité se confirme la sentencia
de instancia, al considerar que a la actora no se le suministro una
informacion clara, veraz, oportuna ni suficiente, para haber tomada una
decision informada, pues de las pruebas aportadas en el proceso, no existe

prueba alguna de ello por parte de Colpatria hoy Porvenir S.A.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que el traslado que realizo la demandante con la AFP se realizo
de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se expresa en el
formulario de afiliacion suscrito, cuya forma preimpresa se encuentra
autorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de la libertad de

afiliacion.

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 a
trasladar el capital de la cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos financieros y demas valores a que haya lugar, asi como
también el reconocimiento y pago de danos y perjuicios de orden moral,

material.

Sustento6 sus pretensiones, en que nacio6 el 11 de julio de 1958; que cotizo
al Instituto de los Seguros Sociales desde el 29 de septiembre de 1981 hasta
el 31 de julio de 2002, para un total de 938 semanas; que el 26 de agosto
de 1999 se trasladoé a Colpatria hoy Porvenir S.A., sin que el asesor de dicho
fondo privado le hubiera suministrado la informacion necesaria para tomar

una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité los articulos 1, 3, 29, 46, 48 y 53 de
la Constitucion Politica; la Ley 100 de 1993; el Decreto 656 de 1994, las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicados numeros 31989

de 2008, 68852 de 2019, 43892 de 2014, 65791 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 el traslado que
realizo la demandante se efectué de manera voluntaria y de acuerdo a la
normatividad vigente, sin que para dicha data se pudiera brindar
informacion certera y precisa. Propuso entre otras las excepciones de

inoponibilidad por ser tercero de buena fe, responsabilidad sui generis de
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las entidades de seguridad social, juicio de proporcionalidad y ponderacion,
improcedencia de declaratoria de ineficacia, prescripcion, caducidad,

inexistencia de legalidad de actos administrativos, buena fe y la genérica.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda mediante la cual, de la
demanda, mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su
contra, adujo que el traslado efectuado al RAIS fue completamente valido,
el cual estuvo precedido por una asesoria clara, expresa, completa, veraz y
oportuna, con toda la informacion pertinente y necesaria. Propuso entre
otras las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion,

buena fe, genérica, compensacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 22 de marzo de 2023, el Juzgado Dieciséis Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, que realizara la demandante, sefiora CLARA
INES DIAZ SARMIENTO identificada con cédula de ciudadania No.
20.896.314, y que tuvo lugar el dia 26 de agosto de 1999 por ante
COLPATRIA PENSIONES Y CESANTIAS HOY AFP PORVENIR S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS AFP PORVENIR S.A. a trasladar la totalidad de
los recursos de la cuenta de ahorro individual de la demandante, con
destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, para el régimen solidario de prima media con prestacion
definida, el cual se declara como el tinico en el cual de forma valida se ha
encontrado afiliada la demandante, lo cual incluird el traslado de los
montos por capital, réditos, sumas adicionales de la aseguradora, bonos
pensionales si los hubiere, gastos de administracion y en general todo
valor que haya recibido, con motivo de las cotizaciones efectuadas en favor
de la parte demandante en el régimen de ahorro individual con solidaridad.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a recibir los recursos condenados en el
numeral anterior, y a reactivar la afiliacién de la demandante en el régimen
solidario de prima media con prestacion definida, traduciendo en igual
numero de semanas en tal régimen, a las que cotizé la demandante en el
de ahorro individual con solidaridad.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por el
extremo demandado.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS de la instancia a las demandadas,
practiquese la liquidacién por secretaria, incluyendo los montos de Medio
Salario Minimo Legal Mensual Vigente (1/2 SMLMV) y de un Cuarto de
Salario Minimo Legal Mensual Vigente (1/4 SMLMV) a cargo de AFP
PORVENIR S.A. y de COLPENSIONES respectivamente, como valor de las
agencias en derecho.
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Como fundamento de su decision, argumentdé que existe una linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia en relacion a la ineficacia
del traslado, la cual ha manifestado que son la administradoras las que
tienen el deber de garantizar cuando es un traslado de régimen pensional
que el afiliado estuvo frente a una decision informada, verdaderamente
autonoma, consciente y objetivamente verificable al punto que hubiese
podido identificar los riesgos que implicaba dicho acto y a su vez los

beneficios que obtendria.

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
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.
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,
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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, 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 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
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



Grado Jurisdiccional de Consulta
N° 016-2020-00445-01

Clara Inés Diaz Sarmiento
Colpensiones y Otro

«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 hall6 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 26 de agosto de 1999.

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.

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 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 Dieciséis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 22 de marzo de 2023, 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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Bogota D. C., Treinta y uno (31) de agosto 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 el apoderado de la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Dieciocho laboral
del Circuito de Bogota D.C., el 27 de julio de 2021. La
sentencia absolvio de todas las pretensiones reclamadas. El
recurso de apelacion tiene por objeto la revocatoria de la
decision y en su lugar se ordene la reliquidacion pensional

incluyendo los factores reclamados y se indexe la mesada.
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En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados

de las partes.

I. ANTECEDENTES

El demandante formul6 demanda con el objeto que se
reliquidara la pension de jubilacion convencional que le fue
reconocida incluyendo la totalidad de los factores salariales
tales como salario basico bruto, vacaciones tiempo-dinero,
prima de vacaciones, ajustes, bonificaciones, descansos
trabajados, dominicales y festivos de acuerdo al fallo arbitral
de Ecopetrol — Uso — Min trabajo, asi como, a la indexacion de
la base pensional, al retroactivo generado, a los intereses e
indemnizacion moratoria por los danos causados a la pension

de jubilacion y a las costas del proceso.

Sustenté sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que Ecopetrol S.A., lo pensiono a partir
del 29 de noviembre de 1999, por haber laborado durante 22
anos, 7 meses y 21 dias conforme a los requisitos exigidos por
la Convencion Colectiva de Trabajo vigente, igualmente, se
senalé que mediante comunicacion del 21 de diciembre de
1999, se efectué el reconocimiento pensional en cuantia
inicial de $1.185.551; que los factores salariales devengados
en el ultimo ano de servicios fueron los siguientes: salario
basico ($1.575.855), vacaciones tiempo dinero ($231.641),
prima de vacaciones ($277.938), retroactivo horas extras
($186.371), Dbonificaciéon, subvencion ($130.000) vy

dominicales y festivo ($1.724.887); que se tuvo en cuenta para
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liquidar la pensiéon un total promedio de $18.065.533 cuando
debié ser la suma de $22.190.225 incluyendo los valores

antes mencionados.
I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Ecopetrol S.A., contesté6 oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, refirié que no eran ciertos otros y que
no le constaban los restantes. El fundamento factico y legal de
la oposicion radico en que liquido y reconocio en debida forma
la pension de jubilacion, por lo que no habia lugar al
reconocimiento y pago de los conceptos y montos pretendidos,
mucho menos a un supuesta indexacion, retroactivo,
indemnizacion moratoria. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,

compensacion y prescripcion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 27 de julio de 2021, el Juzgado

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

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA LA EXCEPCION DENOMINADA
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION propuesta por la pasiva, en
consecuencia, ABSOLVER a ECOPETROL S.A., de la suplicas invocadas en
la demanda, conforme se expuso.

SEGUNDO: COSTAS EN ESTA INSTANCIA A CARGO DEL DEMANDANTE, se
fija la suma de $800.000 como agencias en derecho.

TERCERO: En caso de no ser apelada la presente decision, remitase el

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

Como fundamento de la decision, el juzgado senalo que el

soporte documental allegado al proceso daba cuenta de los
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rubros recibidos por el demandante en el ultimo ano de
servicios; asi al analizar la liquidacion de la prestacion
efectuada por Ecopetrol S.A., concluyé que la demandada si
habia considerado todos los factores salariales incluso la
misma habia tenido en cuenta otros rubros que a juicio del a
quo no constituian salario tales como vacaciones en tiempo y
también se adicionaron la prima de vacaciones, el ajuste
salarial, la bonificacion en tiempo, la bonificacion en dinero,
el subsidio de arriendo, el subsidio de alimentacion, el auxilio
de transporte y los permisos remunerados; razones por las
cuales la base salarial establecida por la demandada era
superior a la establecida por el juzgado y en consecuencia por
tanto declaré6 probada la excepcion de inexistencia de la

obligacion.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora presenté recurso de
apelacion contra la decision a efectos de obtener la revocatoria
de la decision, sustentando en la alzada y en sus demas

argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Que no esta de acuerdo con la decision de primera
instancia por cuanto la prima de vacaciones que se estaba
solicitando era una prima convencional consagrada en el
articulo 118 de la CCT como factor salarial, igualmente, aludio
que el articulo 97 ibidem, contempla que se pagaria una prima
de vacaciones sin tener en cuenta la época en que se

causaron, de manera que las primas que se hubiesen causado
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en otro tiempo pero se pagaron en el ultimo ano debian

constituir factor salarial.

Igualmente, senalé que era claro que Ecopetrol estaba
liquidando mal las horas extras, pues solo se estaba
reconociendo el salario basico en la quincena que se hicieron
horas extras pero no pagaba el recargo sobre ese salario
basico, conforme lo establecia la ley 50 de 1990, ademas,
resaltd que la misma normatividad y jurisprudencia
establecian que el salario que se tenia que tomar para la
liquidacion de una pension era el salario basico bruto recibido
por el trabajador sin aplicar descuentos al mismo, pues de no
ser asi se estaria disminuyendo ostensiblemente el derecho

pensional con pensiones ajenas a la base salarial pactada.

Finalmente, aludid que la indexacion nacia de tales
derechos ya que no se habia pagado la pension en el 100% y
en ese porcentaje que quedaba de pagar era donde se debia
hacer la indexacion, por lo que solicitdé la revocatoria de la

decision en aras de que se accediera a lo solicitado.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si la Pension de Jubilacion convencional del actor
debia ser reliquidada, teniendo en cuenta todos los factores
devengados en el ultimo ano de servicios, especialmente las

primas de vacaciones, horas extras y salario basico bruto.
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Sea lo primero senalar que no es objeto de discusion la
calidad de pensionado que ostenta el senor Rafael Antonio
Pérez Mercado, por parte de Ecopetrol S.A., toda vez que
mediante comunicacion No. 23145-010745 de fecha 4 de
noviembre de 1999, la demandada ordené el reconocimiento
de la pension de jubilacion a partir del 29 de noviembre de
1999, bajo los parametros del articulo 109 del CCT vigente,
senalandose en comunicacion del 21 de diciembre de 1999,
que la pension vitalicia de jubilacion se reconoceria en cuantia
inicial de $1.185.551 equivalente al $75% de lo percibido en

el tltimo ano de servicios ($18.065.533) mas el 5%.

Teniendo en cuenta que lo reclamado en este asunto
principalmente corresponde a la reliquidacion de la pension
de jubilacion considerando todos los factores salariales
devengados en el ultimo ano de servicios, tales como prima de
vacaciones y horas extras, previo a analizar si tales devengos
fueron o no acreditados debe acudirse a la norma que regula
el reconocimiento pensional, siendo esta la CCT suscrita entre
la Empresa Colombiana de Petroleos — Ecopetrol S.A. y la
Union Sindical Obrera, vigente entre el 1° de noviembre de
2001 hasta el 31 de octubre de 2004, a efectos de establecer
los parametros a tener en cuenta para el reconocimiento

pensional.

Asi tenemos que el articulo 109 de la referida CCT vigente

entre 1999 — 2000, contempla lo siguiente:
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ARTICULO 109.- La Empresa continuara reconociendo la pension legal vitalicia d_e
jubilacitn o de vejez, equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio
de los salarios devengados en el Oltimo afo de serviclo, a los \rabajadot?s que
habiendo legado a la edad de cincuenta (50) afics, le hayan prestado sqwic»os por
veinte {20) afios © mas, continues o discontinues, en cualquier tiempo, de
conformidad con el Decrato 807 de 1984. Con fodo, la Empresa_reqomcera ia
pensién piena a quienes habiendo prestado servicias por mas de veinte (20) ai'ios
relinan setenta (70) puntos en un sistema en el cual cada afc de .servicio a
Ecopetrol equivaie a un {1) punto y cada afic de edad equivale a otro puntc. Esta
pensién de jubilacién se reconocerd a solicitud del trabajador ¢ por decisién de la
Empresa.

Parégrafo |. No obstante lo anterior, cuando la Emprasa’&p;te:mhe. esta podra
conceder la pension de jubllacién a aguellasitrabaj s, quethabiéndole prestado
servicio a la Empresa por mas de veinte (20) 5 an‘sgsénta y ocho (68}

.\ yntos de acuerdo con el sistema anterior. § l L7 h_ o

De la norma convencional antes citada, se extracta que
Ecopetrol S.A., continuaria reconociendo la pension de
jubilacion o vejez en monto equivalente al 75% del promedio
de los salarios devengados en el ultimo ano de servicio a
aquellos trabajadores que tuvieran 50 anos y hubiesen
prestado sus servicios por mas de 20 anos y hubiesen reunido
los puntos conforme al sistema de puntuacion establecido, no
obstante, no se precisan cuales serian los factores salariales

a considerar para efectuar el reconocimiento pensional.

También, debe senalarse que junto con la comunicacion del
21 de diciembre de 1999, contentiva de la liquidacion de la
pension de jubilacion, se allego el certificado de lo devengado
durante el Ultimo ano de servicios 29-11-1998 a 28-11-1999,
evidenciandose que todos los factores que a continuacion se
estipularon fueron tenidos en cuenta para establecer el salario

base al que se le aplico la tasa de reemplazo:

EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS
GERENCIA CENTRO ORIENTE

El Contro 21 de Dvsemibvre de 19099

PARA LOS EFECTOS DE LA LIQUIDACION DE LA PENSION DE JUBILACION CERTIFICAMOS QUE
ELSEROR ________ RAFAEL PEREZ MERCADO __ REGISTRO 01 11825  DEVENGO
DURANTE EL ANO DE SERVICIOS COMPRENDIDO ENTRE EL 29 de Nowembe de 1908
YEL 28 do Noviembre de 1999
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LOS SIGUIENTES CONCEPTOS QUE A CONTINUACION SE ESPECIFICAN

1 SALARIO BASICO 58 884 979
2 AJUSTES SALARIALES VIO REEMPLAZOS TEMPORALES $578 045
3 TRABAIO EN DOMINICALES YO FESTIVOS $1 753 05¢€
4 HORAS EXTRAS ¥ RECARGO POR TRADAJO NOCTURNO $945 76
& BONIFICACION SEMESTRAL (DIRECTIVO) O FIIMA CONVENGIONAL $1438 7%
& VACACIONES EN TIEMPO $580 11
7 AUXILED DE VACACIONES (DIRECTIVD) O PRIMA GE VACACIONES (CONV) 3864 698
[] SONIFICACION DE ANTIGUEDAD N TIEMPO (DIR) O PRIMA ANTIG EN TIEMPO (CONY) 530 882
9 BONIFICACION DE ANTIGUEDAD EN DINERO (DIR) O PRIMA ANTIG EN DINERO (CONV) $833 814
10 PRIMA DE HABITACION (DIR) O SUBSIDIO DE ARRIENDO (CONV) $1 243 662
11 SUBSIDIO DE TRANSPORTE $654
2 SUBSIDIO DE AUMENTACION 51052
3 ALGLIO POR ENFERMEDAD (100} O POR ACCIDENTE (100%) $798 414
14 BONIFICASION QUINQUENAL S0
15 FERMISOS REMUNERADCS $92 547
16 OTROS
TOTAL DEVENGADO $18 065 533

Ty

PREPARADO —

coolé%%_ msom; (5]

Ahora bien, se reclama el pago de la prima de vacaciones,

al respecto debe tenerse en cuenta que respecto a las primeras
el articulo 97 de la CCT, establece que “...) esta prima
constituye salario y se computara como tal para las vacaciones
y prestaciones” como se observa no se contempla como factor
salarial para la liquidacion de la pension de jubilacion y esta
tampoco atenderia a un pago efectuado como
contraprestacion directa del servicio y en consecuencia no
estaria enmarcada como un pago constitutivo de factor
salarial en los términos del articulo 127 del C.S.T. por lo que

resulta evidente que tal peticion resulta improcedente.

En cuanto al trabajo en tiempo suplementario, esto es, al
pago de horas extras, recargos, dominicales y festivos, resulta
oportuno recordar que nuestro organo de cierre en diversos
pronunciamientos jurisprudenciales ha senalado que se
deben precisar y acreditar cada una de las reclamadas sin que
sea valido hacer suposiciones sobre las mismas ni
contabilizarlas teniendo en cuenta el numero maximo de

horas permitido por la ley, sin que observara que en el
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presente asunto se cumpliera con tal carga procesal;
adicionalmente debe senalarse que si bien se cuestiona por la
parte que tales conceptos estarian sin incluir el reajuste de
1999, se advierte que en la certificacion emitida por Ecopetrol
el 21 de diciembre de 1999, figura en el numeral 2 el rubro de
“ajustes salariales y/o reemplazos temporales” por valor de
$578.045 en el que estaria enmarcado, considerando que la
suma reclamada en la demanda obedece a $186.371, por

concepto de retroactivo de horas extras.

En lo que tiene que ver con el reconocimiento de la pension
considerando el salario basico bruto recibido por el
trabajador, revisados los comprobantes de nomina allegados
se advierte que para establecer el salario promedio devengado
en el ultimo ano de servicios, solo se tuvieron en cuenta los
ingresos que constituian factor salarial y en modo alguno se
consideraron las deducciones realizadas a estos, por lo que no

es cierto la aseveracion realizada.

Finalmente, resulta pertinente mencionar que las
determinaciones que a motu propio se efectuaran por el
empleador (al liquidar la pension) obedecen a decisiones
voluntarias que no interfieren respecto a los parametros
establecidos en la CCT, que para este caso era la fuente del
derecho. Lo anterior como quiera que al verificar la misma se
evidencia que se tuvieron valores adicionales a los

preceptuados en el articulado convencional.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
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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 Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
fecha 27 de julio de 2021, de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte

ctora.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

OFIN -

QENZO TORRES USSY

e

MARLENY RUEDA OLARTE

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

AUTO
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El magistrado sustanciador fija en esta instancia las
agencias en derecho por valor de $200.000, incluyase en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

orINAN -

Lw RENZO TORRES HUSSY
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR EDUARDO PEREZ RUIZ contra
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ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
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Bogota D. C., treinta y uno (31) de agosto 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 interpuestos
por los apoderados de Porvenir y Colpensiones y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado

Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 13 de marzo de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

El apoderado de la parte demandante solicité se confirme la sentencia de
instancia, al considerar que se legré demostrar con las pruebas aportadas y
practicadas en el tramite, que el actor tiene derecho al traslado del régimen
pensional por haber estado incurso en vicios en el consentimiento por parte
de los fondos de pensiones teniendo en cuenta que los mismos no
demostraros que se brindo informacion oportuna al momento del traslado

inicial.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que el traslado de régimen pensional efectuado por el
demandante a la AFP, se realizo de manera libre, voluntaria y consiente, tal
y como expresamente fue admitido y como se leer del formulario de afiliacion
con la contestacion de demanda, cuya forma preimpresa se encuentra
autorizada por la ley, el cual es un medio probatorio que demuestra la
libertad y el consentimiento informado del actor al momento de realizar su

afiliacion.

I. ANTECEDENTES

El accionante, 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
los montos totales existentes en la cuenta de ahorro individual, junto con
sus rendimientos, intereses y demas frutos, asi como también gatos de
administracion y demas rubros que hubiese recibido la demandante a titulo

de cotizaciones.

Sustent6 sus pretensiones, en que cotizé para el Instituto de los Seguros
Sociales desde el 9 de septiembre de 1974 hasta el 30 de noviembre de 1999;
que, a partir del mes de septiembre de 2001, se traslado a Horizonte hoy
Porvenir, sin formacion libre de convencimiento; que el 12 de octubre de
2018 solicito a Colpensiones tener por nulo el traslado efectuado al RAIS,
no obstante, mediante radicado 2018>_12984677-16910754, le informo6 que

no era procedente dar tramite a la solicitud presentada.

Como fundamento normativo, en el articulo 48 de la Constitucion
Politica, modificado por el Acto Legislativo No. 01 de 2005, paragrafo
transitorio No. 4; los articulos 17, 36 y 141 de la ley 100 de 1993, los
articulos 4° y 9° de la Ley 797 de 2003; articulos 12 y 20 del Acuerdo 049
de 1990, aprobado por el Decreto 758 del ano idem; Sentencias expedidas
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, del 9 de
septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314 y del 22 de Noviembre de
2011 radicacion 33083, Radicacion 42289, del 05 de junio de 2012.

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 que la afiliacion al
RAIS se realizo con plena voluntad del cotizante, quien por decision propia
solicito suscribir el formulario de afiliacion cumpliendo los requisitos
jurisprudenciales. Propuso entre otras las excepciones de aplicacion del
precedente establecido en la sentencia SL373 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, genérica, no procedencia de pago de costas.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo el traslado
de régimen con la AFP fue completamente valido el cual estuvo precedido
por una asesoria clara, expresa, completa, veraz y oportuna, con toda la
informacion pertinente y necesaria. Propuso entre otras las excepciones de
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por

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

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 13 de marzo de 2023, el Juzgado Dieciocho Laboral

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

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacién del serior EDUARDO
PEREZ RUIZ identificado con C.C. No. 13.888.835, al régimen de ahorro
individual con  solidaridad administrado por la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. suscrita el 10 de septiembre de 2001 con fecha de efectividad del 1
de noviembre de 2001, de conformidad con las razones expuestas en la
parte motiva del presente fallo.

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales el serior
EDUARDO PEREZ RUIZ identificado con C.C. No. 13.888.835, nunca se
trasladoé al régimen de ahorro individual con solidaridad y en consecuencia
siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacién definida.

TERCERO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido por motivo de la afiliacién del serior
EDUARDO PEREZ RUIZ identificado con C.C. No. 13.888.835, y devolver
los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual del demandante
junto con sus rendimientos, asi como el porcentaje correspondiente a los
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gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez
Yy sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de la
pension minima, debidamente indexados Yy con cargo a Sus propios
recursos, por lo que, al momento de cumplirse esta orden, los conceptos
deberdn aparecer discriminados con sus respectivos valores con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion relevante
que los justifiquen.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES reactivar la afiliacion del sefior EDUARDO
PEREZ RUIZ identificado con C.C. No. 13.888.835, y corregir su historia
laboral una vez reciba estos dineros de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

QUINTO: DECLARAR no probada la excepcién de prescripcion, conforme a
las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia, el
Despacho se releva de los demds medios exceptivos propuestos por la
parte demandada COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.

SEXTO: COSTAS de esta instancia a cargo de las demandadas SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. en favor de la parte demandante en la suma de $1.500.000. Sin
costas a cargo de ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

SEPTIMO: Contra la presente providencia procede el recurso de apelacion”.

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que de conformidad
con la sentencia SL1421 de 2019 de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, en la cual se indico que la decision libre y voluntaria, que
acompana el acto de traslado de régimen pensional no se limita simplemente
a la manifestacion de la voluntad dado que debe ser ajustada a los
parametros de la libertad informada, no basta diligenciar un formato ni
adherirse a una clausula genérica; lo importante es haber tenido los
elementos de juicio suficientes para tomar una decision sobre los regimenes

pensionales existentes, derecho que posee un afiliado.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion al
considerar que la entidad no tuvo ningun tipo de injerencia en la afiliacion
teniendo en cuenta con el interrogatorio de parte fue el empleador del
accionante quien le proporciono la informaciéon, por lo que no resulta
procedente estudiar la nulidad como cualquier otra; precis6 que el
demandante no se acerco a la AFP para informarse con el propédsito de
corroborar la informacion dada, pues para el momento del traslado solo se
encontraba rigiendo el numeral primero del articulo 97 del Decreto 663 de
1993, el cual solo requeria a las Administradoras de pensiones brindar

informacion necesaria; senalo que la inconformidad del demandante con el
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RAIS surge por el monto de la mesada pensional, sin embargo dicho factor
no puede ser considerado como un elemento para viciar la voluntad del
demandante u en caso de que se confirme la sentencia apelada, solicito se
absuelva al pago de gastos de administracion y descuentos por seguros
previsionales, en virtud de que dichas sumas tienen una destinacion

especifica por mandato legal, la cual fue cumplida por la AFP.

El apoderado de Colpensiones, interpuso recurso apelacion, al
considerar que hay que tener en cuenta el salvamento de voto de la
sentencia SL1453 de 2019 radicado 68852, por medio del cual indico que
se establecieron parametros para el analisis de las pretensiones tendientes
a la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen pensional, pues no se
puede dejar de lado la particularidad de cada caso; por otro lado, resalto el
Decreto 692 de 1994, en el articulo 11 establece que la seleccion del régimen
pensional implica la aceptacion de las condiciones propias de este, para
acceder a las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes y como
requisitos de forma que deber contener el formulario debera consignarse que
le decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera
libre, voluntaria y sin presiones; precisé que no es posible aplicar la carga
dinamica de la prueba de forma genérica sin ninguna ponderacion, esto de

conformidad con el articulo 167 de la Ley 1564 de 2012.

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, se 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 aduvertir 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
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
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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 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 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 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.

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 Horizonte hoy Porvenir S.A., el 10 de septiembre de 2001.

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,
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 y S1 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 financiacién de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
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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 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 Dieciocho
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 13 de marzo de 2023, 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 RJJSSY

~— ,Q
ARLENY RUEDA OLARTE

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR BRUNA MARIA BOCCI
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Bogota D. C., treinta y uno (31) de agosto 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 los apoderados de Porvenir S.A, Old Mutual S.A., Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esa entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota

D.C., el 9 de junio de 2021.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende la nulidad y/o ineficacia del traslado que
realizo del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad y como consecuencia de dicha
declaratoria se ordene a la AFP Skandia Pensiones y Cesantias S.A., a
trasladar la totalidad de los aportes que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion y por consiguiente se ordene a Colpensiones a recibirla como

afiliada sin solucion de continuidad a partir del 1 de julio de 1995.
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Sustento sus pretensiones, en que nacio el 12 de diciembre de 1964; que
cotizo para el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida hasta mayo
de 1995 que inicio su afiliacion a los fondos de pensiones privados, en
primera medida a la AFP Porvenir S.A., y posteriormente a Old Mutual S.A
hoy Skandia S.A., sin que los asesores de dichos fondos le suministraran la

informacion necesaria para tomar una decision.

Como fundamento normativo, cité la Ley 100 del1993, el articulo 2 del
Decreto 1642 de 1995, los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994, los
articulos 1508,1510,1603, 1740, 1741, 1746 del Codigo Civil, la Ley 797 de
2003 y las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con radicado

N°33083 del 2011 y 46292 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones, precisé que el traslado de régimen pensional se
realizo con plena molestad del cotizante, quien por decision propia solicito
el traslado suscribiendo los formularios para efectuar el mismo, esto de
conformidad al articulo2 de la Ley 797 de 2003 que establece la libre
escogencia entre regimenes pensionales. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento,

buena fe, prescripcion y la genérica.

Por su parte, OLD MUTAL S.A., dio contestacion a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones formuladas, adujo que el traslado de
régimen pensional no se realizo con la AFP y el tramite de vinculacion de la
actora con la entidad se efectu6 de buena fe y con estricta sujecion a la ley.
Propuso entre otras las excepciones de ausencia de causa e inexistencia de

la obligacion, buena fe y la genérica.

Entre tanto PORVENIR., luego de oponerse a la prosperidad de las
pretensiones, preciso que la informacion suministrada a la demandante se
encuentra acorde con las disposiciones legales y por la vigilancia y control
que sobre ellas ejerce la Superintendencia Financiera de Colombia. Propuso
las excepciones de prescripcion, buena fe, prescripcion de obligaciones

laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la genérica.
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PROTECCION S.A., dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones formuladas en su contra, adujo que el acto juridico
de afiliacion es plenamente valido, emanado de la voluntad de la misma y
del cual nacieron obligaciones para ambas partes. Propuso entre otras las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos

del sistema general de pensiones y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia de 9 de junio de 2021, el Juzgado Primero Transitorio

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

“RIMERO:DECLARAR la ineficacia del traslado de la seriora BRUNA MARIA
BOCCI MORENO identificada con C.C N° 43.079.128,del Régimen de
Prima Media con Prestacion administrado por Colpensiones al de Ahorro
Individual con solidaridad administrado a través dela AFP
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIASPORVENIR
S.A., realizado el dia 2 de junio de 1995y por ende la que efectué con
posterioridad a PROTECCION S.A.Y OLD MUTUAL, conforme a lo
considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR validamente vinculada a la demandante BOCCI,
identificada con C.C. N.° 43.079.128al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida administrado hoy por la Administradora Colombiana
de pensiones-Colpensiones, como si nunca se hubiera trasladado, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada AFP ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS OLD MUTUAL S.A. a devolver a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon de la
sefiora  BRUNA MARIA BOCCI MORENO, identificado con C.C. N.
°43.079.128, como cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales,
rendimientos financieros, sin descontar gastos de administracion, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones
incoadas en su contra.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

SEXTO: COSTAS en esta instancia a cargo de las COLPENSIONES,
PORVENIR S.A. OLD MUTUAL S.A.Y PROTECCION S.A. y a favor de la
demandante. Fijese la suma de $500.000 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 la decision, la juez argumento, que la

jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias tales como
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SL 1452, SL 1688, SL1689 de 2019, 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 en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el Régimen de Prima Media y acceder al reconocimiento
de la prestacion, resalto que el simple consentimiento informado vertido en

el formulario de afiliacion no es suficiente.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de PORVENIR S.A, interpuso recurso de apelacion de
manera parcial en relacion al numeral sexto de la sentencia proferida con
fundamento en que Porvenir es una entidad de caracter particular que se
desempena como administradora de ahorro individual con solidaridad, por

lo que no resulta procedente la condena en costas.

La apoderada Skandia S.A., interpuso recurso de apelacién, al considerar
que en el caso concreto de la demandante es imposible juridicamente
ordenar un traslado de recursos al régimen de prima media cuando la actora
se encuentra afiliada al fondo alternativo de pensiones desde el ano 2004,
con fundamento en el articulo 10 del Decreto 876 de 1994 posteriormente
el Decreto 2555 de 2010 y los diferentes conceptos emitidos por la
Superintendencia Financiera que ha manifestado, que solamente los
afiliados que pertenecen a los fondos alternativos de pensiones no pueden
trasladarse al Régimen de Prima Media, toda vez que Colpensiones no
cuanta con dicho fondo. Por otro lado senalo que respecto a la devolucion
de gastos de administracion en la sentencia emitida se desconoce el articulo
7 del Decreto 3995 del 2008, que frente los traslados de recursos entre

regimenes nada indica que deba operar sobre dichos montos.

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion al considerar que para
el ano 1995 fecha en la cual se suscribio la afiliacion segun la normatividad
aplicable era la Ley 100 de 1993, por lo que no es razonable ni juridicamente
valido imponer a las administradoras obligaciones y soportes de informacion
no previstos en el ordenamiento juridico al momento del traslado de régimen
ya que tal exigencia desvirtua el principio de confianza legitima, resalto que

también se vulnera el principio al debido proceso de la entidad que sin haber
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participado en ese tramite de traslado es quien debe afrontar la posible carga
de una prestacion en favor de la actora. Preciso que la accionante nacio6 el
12 de diciembre de 1964, es decir que cuenta con mas de 56 anos de edad
y ha permanecido en el RAIS por mas de 23 anos, por lo cual el RPM resulta
lesionada con la decision adoptada, toda vez que afecta la sostenibilidad
financiera de la entidad, ademas de ello solicitdé se revoque la condena en
costas con fundamento en el numeral S del articulo 365 del Codigo General

del Proceso.

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,
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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:

“Seguin 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 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 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 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:

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 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
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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.

De los documentos visibles a folios 74, 75 y 129 del expediente se

evidencian formularios de afiliacion a Porvenir S.A., el 2 de junio de 1995



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 019 2018 000078 01

Bruna Maria Bocci Moreno
Colpensiones y Otro

posteriormente a Pensionar hoy Proteccion S.A., el 6 de septiembre de 1996

y Old Mutual S.A hoy Skandia S.A., el 6 de julio de 2004.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, senalé que en su lugar
de trabajo en el ano 1995, un asesor de Porvenir S.A., de forma general le
indico que se podria pensionar de forma anticipada, asi como también que
el Seguro Social no se encontraba bien y podria tener una pérdida del
derecho pensional; posteriormente realizo traslados horizontales a

Proteccion S.A y Skandia S.A.

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 a la devolucion de gastos de administracion, 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 y Sl 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 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.”

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 la demandante.
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Por otro lado, en lo relacionado a los argumentos esbozados por Skandia
S.A., de la imposibilidad de trasladar valores al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida debido a que la demandante desde el ano 2004 se
encuentra en un plan alternativo de pensiones, no resultan de recibo puesto
que la unica limitante de traslado para el afiliado es que haya adquirido la
calidad de pensionado; esto de conformidad al articulo 107 de la Ley 100 de
1993, ademas de ello se resalta el literal b del articulo 113 de la misma
normatividad que estipula con claridad que en caso de que el traslado se
realizara del RAIS al RPM “se trasferira a este tltimo el saldo de la cuenta
individual, incluidos los rendimientos, que se acreditard en términos de

semanas cotizadas, de acuerdo con el salario base de cotizacién”

En punto a este tema, la sala de casacion laboral dejo sentado que no

se constituye en impedimento, expresando lo siguiente en la SL3457-2021:

Corolario de lo expuesto y contrario a lo concluido en la sentencia
impugnada, aflora palmario que el demandante, afiliado al régimen de ahorro
individual y que cumplié las condiciones previstas en el articulo 13, literal e), de
la Ley 100 de 1993, se hallaba habilitado para trasladarse al régimen de prima
media con prestaciéon definida, tal como lo solicité, con independencia de su

vinculacién a un plan alternativo de pensiones.

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

confirmara la sentencia proferida en 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,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 9 de junio 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,

MARLENY RUEDA OLARTE

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MILTON ENRIQUE ACOSTA
SIERRA APARICIO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, COLFONDOS §S.A PENSIONES Y
CESANTIAS Y PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 020 2021 00041 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de agosto 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 Juzgado Veinte Laboral del Circuito de

Bogota D.C., el 8 de mayo de 2023.

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
instancia, al considerar que se logréo demostrar en el proceso con las pruebas
aportadas y practicadas en el tramite, que el actor tiene derecho al traslado
del régimen pensional por haber estado incurso en vicios en el
consentimiento por parte de los fondos de pensiones demandados, teniendo
en cuenta que los mismos no demostraron que se brindo la debida

informacion oportuna al momento del traslado.
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COLPENSIONES., manifesté que en el presente asunto el traslado de
régimen pensional goza de plena validez, siendo una potestad unica y
exclusiva del afiliado, sin que pueda trasladarse de régimen cuando le
faltaren diez anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez, esto de conformidad con el articulo 107 de la Ley 100 de

1993.

PORVENIR S.A., solicité revocar la sentencia de instancia, al considerar
que la AFP garantizo a los potenciales afiliados y vinculados al Sistema de
Ahorro Individual con Solidaridad, la proteccion del derecho de informacioén,
la cual es acorde con las disposiciones legales senaladas por la
Superintendencia Financiera de Colombia, tanto asi que, esta entidad en la
Circular 019 de 1998,dispuso que la Unica exigencia establecida para
materializar y que produjera efectos juridicos el traslado de régimen
pensional, era que el afiliado expresara su voluntad a través del

diligenciamiento del correspondiente formulario.

I. ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion
que realiz6 del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad y como consecuencia de dicha declaratoria
ordenar a Porvenir S.A a trasladar a la Administradora Colombiana de
pensiones Colpensiones todos los valores que se encuentran en la cuenta de
ahorro individual, junto con los rendimientos, intereses y demas frutos
generados, como también los gastos de administracion y demas rubros que

hubiese recibido a titulo de cotizaciones.

Sustento sus pretensiones, en que cotizo inicialmente al Instituto de los
Seguros Sociales; que en el mes de junio de 1995 se trasladé a Colfondos y
posteriormente a Porvenir S.A., sin que los asesores de dichos hubieran
suministrado la informaciéon necesaria para tomar una decision sobre el
régimen pensional; que solicito ante Colpensiones la nulidad del traslado
efectuado, la cual el 23 de julio de 2020 fue despachada de forma

desfavorable.
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Como fundamento normativo, en el articulo 48 de la Constitucion
Politica, modificado por el Acto Legislativo No. 01 de 2005, paragrafo
transitorio No. 4; los articulos 17, 36 y 141 de la ley 100 de 1993, los
articulos 4° y 9° de la Ley 797 de 2003; articulos 12 y 20 del Acuerdo 049
de 1990, aprobado por el Decreto 758 del ano idem; Sentencias expedidas
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, del 9 de
septiembre de 2008, radicaciones 31989 y 31314 y del 22 de Noviembre de
2011 radicacion 33083, Radicacion 42289, del 05 de junio de 2012.

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 algtn 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.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la
afiliacion radicada por la parte demandante el 22 de marzo de 2000 fue
producto de una decision libre, voluntaria e informada tal como se aprecia
en la solicitud de vinculacion documento publico en el que se observa la
declaracion escrita del articulo 114 de la Ley 100 de 1993. Propuso las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion, restituciones mutuas y la genérica.

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que la AFP sin brindo al demandante una asesoria de manera integral y
completa respecto de todas las implicaciones de su decision de trasladarse
de régimen y entre administradoras de pensiones. Propuso entre otras las

excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
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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, prescripcion,

compensacion y pago.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 8 de mayo de 2023, el Juzgado Veinte Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion o traslado de
Régimen pensional de Prima Media con Prestacion definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad, efectuado por el sefior MILTON ENRIQUE
ACOSTA SIERRA ala A.F.P COLFONDOS S.A el 28 de agosto de 1995. y el
posterior traslado horizontal a PORVENIR S.A, conforme a lo considerad en
la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR como aseguradora del demandante para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte a COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. como actual fondo
pensional del actor, a DEVOLVER los aportes girados a su favor por
concepto de cotizaciones a pensiones del afiliado MILTON ENRIQUE
ACOSTA SIERRA junto con los rendimientos financieros causados, con
destino a COLPENSIONES y los bonos pensionales si los hubiese a su
respectivo emisor.

CUARTO: En caso de existir aportes en COLFONDOS SA S.A a favor de
MILTON ENRIQUE ACOSTA SIERRA, deberan ser traslados
COLPENSIONES EICE.

QUINTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones
incoadas en su contra.

SEXTO: CONDENAR a COLPENSIONES y a las AFPS COLFONDOS S.A, y
PORVENIR SA en costas. Tasense por Secretaria incluyendo como agencias
en derecho una suma equivalente a TRES (3) Salarios Minimos Mensuales
Legales Vigentes, pagaderos a cuota parte.

SEPTIMO: sea apelada o no la anterior decisién REMITASE el proceso al
superior para que se surta el grado jurisdiccional de CONSULTA.”

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que conforme a los
articulos 271, 272 y el literal b de la Ley 100 de 1993; articulo 97 numeral
1 del Decreto 663 de 1993; articulos 167 del Codigo General del Proceso;
articulo 1604 del Codigo Civil y principalmente la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias radicados 31989, 31314 de 2008,
radicado 33803 de 2011, radicado 46292 de 2014, SL 19477 de 2017, SL
4964, SL 1688 de 2018, SL 373 de 2021, la Corte ha indicado que cuando
no hay libertad informada la consecuencia juridica es la ineficacia del

traslado de régimen.
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IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, al considerar que al declarar la
ineficacia del traslado se esta violentando la prohibicion legal que indica que
no se puede trasladar de régimen cuando faltaren menos de 10 anos para
cumplir la edad para acceder a la pension, asi como también la
sostenibilidad financiera del sistema; preciso que la afiliacion se realizé con
el lleno de los requisitos legales sin que se encuentre una afectacion al
derecho a la seguridad social del demandante, ni existe falta al deber de
informaciéon por parte de las AFP; por otro lado, solicité que en caso de que
se confirme la decision se condene a la devolucion de gastos de
administracion, asi como también no se imponga la condena en costas en

virtud de que Colpensiones no tuvo injerencia en 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 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
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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 aduvertir 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 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 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 dafiliacién 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 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 ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
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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 celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir cldausulas 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 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 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.



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 020-2022-00041-01

Milton Enrique Acosta Sierra
Colpensiones y Otros

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 22 de marzo de 2000.

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 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 indicéo 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 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 declar6é la ineficacia del traslado que realizo6 el demandante,
adicionando que la devolucion incluye los gastos de administracion y
seguros previsionales, esto de conformidad con lo dispuesto por nuestro

organo de cierre en sentencia SL1055-2022.

Ahora bien, en lo referente 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: ADICIONAR LA SENTENCIA proferida por el Juzgado Veinte
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 8 de mayo de 2023, para
incluir dentro de la devolucion de capital los gastos de administracion y

seguros previsionales.

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,
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OrINA -

RENZO TORRES RUSSY

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 020-2022-00068-01

Miguel Angel Rodriguez Aparicio
Colpensiones y Otros

Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MIGUEL ANGEL RODRIGUEZ
APARICIO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS.

RADICADO: 110013105 020 2022 00068 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de agosto 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 Juzgado Veinte Laboral del Circuito de

Bogota D.C., el 27 de abril de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que en el presente asunto el traslado de
régimen pensional goza de plena validez, siendo una potestad unica y
exclusiva del afiliado, sin que pueda trasladarse de régimen cuando le
faltaren diez anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez, esto de conformidad con el articulo 107 de la Ley 100 de

1993.

I. ANTECEDENTES
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La parte demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion
que realizo a Colfondos S.A y como consecuencia de dicha declaratoria
ordenar a dicha AFP trasladar a la Administradora Colombiana de pensiones
Colpensiones todos los valores que hubiera recibido por concepto de
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con

todos sus frutos, intereses y rendimientos causados.

Sustentoé sus pretensiones, en que nacio el 30 de junio de 1963; que
realizo cotizaciones en pensional al Instituto de los Seguros Sociales desde
el 11 de abril de 1985 hasta el 8 de noviembre de 1995; que se traslado a
Colfondos S.A el 20 de noviembre de 1995, sin que el asesor de dicho fondo
le hubiera suministrado la informacién necesaria para tomar una decision

sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cit6 los articulos 13, 271 y 272 de la Ley
100 de 1993, los articulos 97 y 98 del Decreto 663 de 1993, el articulo 4 del
Decreto 656 de 1994, el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, los articulos
10 y 12 del Decreto 720 de 1994, el articulo 3 del Decreto 1161 de 1994, la

Circular Externa 001 de 2004 de la Superintendencia Bancaria.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que la AFP sin brindo al demandante una asesoria de manera integral y
completa respecto de todas las implicaciones de su decision de trasladarse
de régimen y entre administradoras de pensiones. Propuso entre otras 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, 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



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 020-2022-00068-01

Miguel Angel Rodriguez Aparicio
Colpensiones y Otros

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.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 27 de abril de 2023, el Juzgado Veinte Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion o traslado de
Régimen pensional de Prima Media con Prestacion definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad, efectuado por el senior MIGUEL ANGEL
RODRIGUEZ APARICIO, a la AFP COLFONDOS S.A., el 20 de noviembre
1995. conforme a lo considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR como aseguradora del demandante MIGUEL
ANGEL RODRIGUEZ APARICIO, para los riesgos de invalidez, vejez y
muerte a LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES,
COLPENSIONES como actual y tnica entidad administradora del RPM.

TERCERO: ORDENAR a la AFP COLFONDOS S.A a DEVOLVER los aportes
girados a su favor por concepto de cotizaciones a pensiones del afiliado
MIGUEL ANGEL RODRIGUEZ APARICIO, junto con los rendimientos
financieros causados, con destino a COLPENSIONES y los bonos
pensionales si los hubiese a su respectivo emisor.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones
incoadas en su contra.

QUINTO: CONDENAR en costas a COLPENSIONES y a la AFP COLFONDOS
S.A. Tasense por Secretaria incluyendo como agencias en derecho una
suma equivalente a TRES (3) Salarios Minimos Mensuales Legales
Vigentes, pagaderos a cuota parte.

SEXTO: REMITASE el proceso al superior para que se surta el grado
jurisdiccional de CONSULTA.”

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que conforme a los
articulos 271, 272 y el literal b de la Ley 100 de 1993; articulo 97 numeral
1 del Decreto 663 de 1993; articulos 167 del Codigo General del Proceso;
articulo 1604 del Codigo Civil y principalmente la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias radicados 31989, 31314 de 2008,
radicado 33803 de 2011, radicado 46292 de 2014, SL 19477 de 2017, SL
4964, SL 1688 de 2018, SL 373 de 2021, la Corte ha indicado que cuando
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no hay libertad informada la consecuencia juridica es la ineficacia del

traslado de régimen.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, al considerar que la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen pensional conlleva a la afectacion del
patrimonio de la Entidad; resalto que, si bien existe un precedente
jurisprudencial, lo cierto es que debe analizarse cada caso en particular, por
lo que el demandante no puede ser exonerado de su deber de ilustracion
frente a la decision de cambio de régimen pensional, esto de conformidad
con el Decreto 2241 de 2010; senal6é que el actor tampoco hizo uso de los
mecanismos legales para dejar sin efecto al traslado como lo son el retracto
y la rescision; resalto la sentencia C242 de 2009 de la Corte Constitucion

respecto 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 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
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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 aduvertir 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 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 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 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 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
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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 cldausulas 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 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 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.



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 020-2022-00068-01

Miguel Angel Rodriguez Aparicio
Colpensiones y Otros

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 20 de noviembre 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.

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 indicéo 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 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 declar6é la ineficacia del traslado que realizo6 el demandante,
adicionando que la devolucion incluye los gastos de administracion y
seguros previsionales, esto de conformidad con lo dispuesto por nuestro

organo de cierre en sentencia SL1055-2022.

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 TERCERO DE LA SENTENCIA
proferida por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha
27 de abril de 2023, para incluir dentro de la devolucion de capital los gastos

de administracion y seguros previsionales.

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,

RENZO SY




Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 020-2022-00068-01

Miguel Angel Rodriguez Aparicio
Colpensiones y Otros

~— P
MARLENY RUEDA OLARTE

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR GLORIA
ZENAIDA BERMUDEZ MENDEZ CONTRA FASHION LATINA
COLOMBIA SAS.

RADICADO: 11001 3105 024 2019 00764 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de agosto 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 los apoderados de las partes contra
la sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 30 de marzo de 2022, en la que se
declaro la existencia de 17 contratos de trabajo celebrados
dentro del periodo comprendido entre el 31 de agosto de 2010

al 1° de noviembre de 2018, se ordeno el pago de prestaciones



2

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 024 2019 00764 01

Gloria Zenaida Bermudez Méndez
Fashion Latina Colombia SAS

sociales y vacaciones desde marzo de 2016 y en adelante y se
absolvio de las demas pretensiones. Los recursos de apelacion
formulados por las partes tienen como objeto de un lado que
se modifiquen los extremos temporales de las relaciones
laborales y se acceda a la indemnizacion moratoria del articulo
65 del C.S.T. y de otro lado se revoque la decision siendo que
no se cumplian con todos los elementos para la configuracion

del contrato especialmente el de la subordinacion.

En esta instancia se allegaron alegatos por el apoderado de
la actora en los cuales reitero los argumentos expuestos en el

tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

La demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara la existencia de 9 contratos de trabajo por obra o
labor suscritos entre las partes dentro del periodo
comprendido entre el 1° de junio de 2010 y 28 de diciembre
de 2018, en consecuencia, se condenara a la demandada al
pago de las prestaciones sociales y vacaciones desde el ano
2015 y por los anos 2016, 2017 y 2018, junto con el pago de
la indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del

C.S.T. y los aportes a pension por toda la relacion laboral.

Sustenté sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que se vinculo laboralmente con la
empresa demandada a partir del 1° de junio de 2010; que la
relacion laboral se dio mediante 9 contratos por obra o labor,

asi: 1) 01-06-2010 al 29-12-2010, 2) 17-01-2011 al 29-12-
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2011, 3) 16-01-2012 al 28-12-2012, 4) 21-01-2016 al 27-12-
2013, 5) 01-02-2014 al 24-12-2014, 6) 26-01-2015 al 26-12-
2015, 7) 01-02-2016 al 29-12-2016, 8) 23-01-2017 al 29-12-
2017 y 9) 31-01-2018 al 26-12-2018; que la labor que
desarrollo fue operaria de maquina plana y fileteadora
correspondiéndole armar toda clase de prendas de vestir; que
deveng6é un salario equivalente al SMMLV hasta el 27 de
diciembre de 2014 y a partir del ano 2015 un promedio de
$1.500.000; que a partir de 2015, se le pagaba por prenda
producida; que se le cancelaron las prestaciones sociales por
los anos 2010, 2011, 2012, 2013 y 2014 y que nunca afiliada
al SGSS.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Fashion Latina Colombia SAS, contest6 la demanda
senalando que entre el 26 de enero de 2015 y el 26 de
diciembre de 2018, la parte actora consensuo varios contratos
de prestacion de servicios sin que naciera ninguna obligacion
o beneficios por los referidos contratos y tampoco nacié una
relacion laboral entre las partes, por lo que por sustraccion de
materia no habria lugar al pago de las prestaciones sociales,
vacaciones e indemnizaciones reclamadas. Propuso las
excepciones de meérito que denomind: prescripcion, falta de
presupuestos facticos y juridicos para la existencia de
contratos de trabajo, cobro de lo no debido, pago de la sancion
moratoria, falta de causa e inexistencia de las obligaciones a

cargo de la demandada.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 30 de marzo de 2022, el Juzgado

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

“PRIMERO: DECLARAR que entre la seniora GLORIA ZENAIDA BERMUDEZ
MENDEZ y la demandada FASHION LATINA COLOMBIA SAS existieron
diecisiete contratos de trabajo vigentes en los extremos temporales que a
continuacion se relacionan:

1-  Del 31 de agostos de 2010 hasta el 01 de noviembre de 2010.
2-  Del 31 de marzo de 2011 hasta el 01 de abril de 2011.

3-  Del 31 de agosto de 2011 hasta el 01 de noviembre de 201 1.
4-  Del 31 de marzo de 2011 hasta el 01 de abril de 2012.

5-  Del 31 de agosto de 2012 hasta el 01 de noviembre de 2012.
6- Del 31 de marzo de 2013 hasta el 01 de abril de 2013.

7- Del 31 de agosto de 2013 hasta el 01 de noviembre de 2013.
8- Del 31 de marzo de 2014 hasta el 01 de abril de 2014.

9- Del 31de agosto de 2014 hasta el 01 de noviembre de 2014.
10- Del 31 de marzo de 2015 hasta el 01 de abril de 2015.

11- Del 31 de agosto de 2015 hasta el 01 de noviembre de 2015.
12- Del 31 de marzo de 2016 hasta el 01 de abril de 2016.

13- Del 31 de agosto de 2015 hasta el 01 de noviembre de 2016.
14- Del 31 de marzo de 2017 hasta el 01 de abril de 2017.

15- Del 31 de agosto de 2017 hasta el 01 de noviembre de 2017.
16- Del 31 de marzo de 2018 hasta el 01 de abril de 2018.

17- Del 31 de agosto de 2018 hasta el 01 de noviembre de 2018.

En virtud de los cuales la demandante desempeno el cargo de operaria
devengando como ultima remuneracién la suma de 1 salario minimo mensual
legal vigente de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de este
proveido.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada FASHION LATINA COLOMBIA SAS
a reconocer y pagar a favor de la demandante la sefiora GLORIA ZENAIDA
BERMUDEZ MENDEZ las siguientes sumas y conceptos:

e QUINIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS SEIS PESOS
MCTE ($548.906.00) por concepto de cesantias por los periodos
laborados durante los afios 2016, 2017 y 2018.

e La suma de DIEZ MIL OCHOSCIENTOS DIECIOCHO PESOS
($10.818.00), por concepto de intereses a las cesantias por los periodos
laborados durante los anos 2016, 2017 y 2018.

e QUINIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL PESOS MCTE ($548.000.00) por
concepto de prima de servicio, por los periodos laborados durante los
afios 2016, 2017 y 2018.

e La suma de DOSCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL PESOS MCTE
($259.000.00) por concepto de compensacién de vacaciones por los
periodos de los contratos celebrados para los arfios 2016, 2017 y 2018
que no se encuentran afectados por la prescripcion.

TERCERO: CONDENAR a la demandada FASHION LATINA COLOMBIA SAS
a reconocer y pagar a la demandante GLORIA ZENAIDA BERMUDEZ
MENDEZ, el cdlculo actuarial que refleje los aportes a pension por los
periodos y con el ingreso base de cotizacion expuesto en la parte motiva de
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esta providencia, sumas que deberdn ser consignadas al fondo de pensiones
que indique la demandante se encuentre afiliada o, en su defecto a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, de acuerdo a la
liquidacion que realice la respectiva entidad de Seguridad Social conforme a
lo expuesto.

CUARTO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepciéon de
prescripcién e inexistencia de las obligaciones a cargo de la demandada y
no probadas las demds, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de
este proveido.

QUINTO: ABSOLVER A FASHION LATINA COLOMBIA SAS de las demds
pretensiones incoadas en su contra de acuerdo a lo expuesto en la parte
motiva de la decision.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada FASHION LATINA
COLOMBIA SAS liquidense por secretaria, incluyendo en ellas la suma de UN
(1) SALARIO MINIMO LEGAL MENSUAL VIGENTE.

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que en este caso la prestacion personal del servicio se
encontraba acreditada con las documentales allegadas y las
pruebas declarativas recibidas activando con ello la
presuncion contemplada en el articulo 24 del C.S.T,
correspondiéndole al demandado desvirtuar la misma,
debiendo acreditar la existencia de los contratos de prestacion
de servicio aducidos y en especial la autonomia del
demandante para desarrollar sus funciones, carga que no fue

cumplida en el proceso.

Precisando lo anterior, procedié a analizar el salario
percibido y los extremos temporales de la relacion laboral, en
cuanto al primer aspecto se aludié que la actora solo acredito
que en el ano 2017 percibia un salario diario de 50.000 pesos,
teniendo entonces que mensualmente recibira la suma de
1500000 pesos para ese ano y que frente al resto de los
vinculos contractuales, estos eran los concernientes a los

anos 2010 a 2016 y 2018 se declararia que percibia el
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SMMLV, al no haber probado la demandante un salario

superior dentro de dichos periodos.

Respecto de los extremos temporales enfatizo la
deficiencia probatoria desplegada por la parte, no obstante, en
aplicacion de pronunciamientos realizados por nuestro 6rgano
de cierre en sentencias tales como la SL17430-2017 y
SL1362- 2020, que desarrollaban la teoria de la aproximacion,
indico que haciendo un analisis detallado de lo manifestado
por el representante legal de la demandada en el
interrogatorio de parte y en el documento que se allego el 13
de diciembre de 2021, se acepto que la senora Gloria Zenaida
Bermudez, presto servicios para la empresa desde el ano 2010
hasta el ano 2018, durante los meses de marzo, abril y de
agosto a noviembre, concluyendo asi que entre las partes
existieron 17 contratos de trabajo y acto seguido procedi6é con
el analisis de las prestaciones sociales, vacaciones y aportes
al SGSS reclamados, senalando en todo caso que como la
reclamacion de las prestaciones sociales y vacaciones se
presento al empleador el 1° de marzo 2019, aquellas

anteriores al 1° de marzo 2016, se encontraban prescritas.

En cuanto a la indemnizacion moratoria de que trata el
articulo 65 del C.S.T., se aludié que la misma no operaba en
forma automatica siendo que debia encontrarse acreditada la
mala fe en la conducta desplegada por el empleador, aspecto
que no se encontré demostrado en este caso, senalandose que
al analizar las circunstancias que rodearon las relaciones de
trabajo existentes entre las partes resulta facil evidenciar que

la actora prestaba sus servicios a la empresa demandada por
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solo dos temporadas del ano, por periodos considerablemente
cortos, lo que llevo a concluir a la demandada que las labores
que se desempenaban en favor de la empresa demandada
estaban regidas por un contrato distinto al laboral tradicional
ante la falta de continuidad en el servicio prestado, en donde
incluso fue solo a través de los tramites del proceso que se
logr6 decir dilucidar con certeza la existencia de las

verdaderas relaciones de trabajo.

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:

El apoderado de la parte actora, indico que no estaba de
acuerdo con la decision en lo que correspondia a la existencia
de dos periodos de vinculacion al ano conforme a la
manifestacion realizada por el representante legal, puesto que
se dejo de apreciar toda la documenta allegada tales como la
visible a folio 13, correspondiente a la liquidacion de
prestaciones sociales por el periodo comprendido entre el 1°
de febrero de 2014 a diciembre de 2014, fechas muy similares
a los tiempos que la actora habia laborado, tampoco se
tuvieron en cuenta las planillas que se le pudieron de presente
al representante legal en cuanto a horarios, en donde se veia
claramente que no era hasta el 1° de abril pues apareciéo una
hasta el 25 de abril, si bien no se sabia de qué ano hablaba de

marzo a 25 de abril y en el folio siguiente hablaba del 26 de
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abril de 2017, de donde se podia colegir que las relaciones
laborales iniciaban a finales del mes de enero o comienzos del
mes de febrero e iban hasta diciembre, aspecto que causaba
un grave perjuicio a la actora frente a la realidad de sus
contratos generando impacto entre otras cosas en los aportes

pensionales.

Asi mismo, senal6é que en este caso se veia claramente que
hasta el ano 2014, se manejo la relacion laboral formal,
pagandose las  prestaciones sociales 'y  después
malintencionadamente tomoé la decision de no pagar
prestaciones sociales, pretendiendo enganar a su poderdante
diciendo que era un contrato de prestacion de servicios,
aunque si se tenia la plena conviccion de que se trataba de
una relacion laboral, lo que se ratificaba ademas con el
soporte documental, por lo que no estaba de acuerdo con que

se exonerara de la sanciéon moratoria.

El apoderado de Fashion Latina Colombia SAS, solicito
la revocatoria de la decision por cuanto en este caso no se
habia dado cumplimiento a todos los elementos que
configuraban el contrato de trabajo especialmente el de la
subordinacion, puesto que nunca se le dieron ordenes a la
demandante, ni cumplié horarios, jornadas especificas ni se
le impusieron sanciones, ademas que los testigos y el propio
representante legal de la demandada expuso que este no
permanecia en el sitio de trabajo sino que era un vendedor de
prendas que se realizaban o vendian en el establecimiento de

comercio, que las puertas permanecian abiertas y no habia
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horario, pues se trataba de un contrato de prestacion de

servicios de confeccion de prendas.

Adicionalmente, indico que respecto de los testimonios de
las senoras Elizabeth Linares Bolanos y Amelia Arnobio, tales
testimonios no debian ofrecer credibilidad porque
manifestaron no estar trabajando en el tiempo en que laboro
la actora y tampoco Vivian cerca del sitio de trabajo,
debiéndose considerar el testimonio de Santiago Cadena
Echavarria (hijo del representante legal de la demandada) y
la trabajadora Miriam Rocio Espinel, era coherentes en
senalar que la actora entraba cuando queria, a la hora que
queria, en los dias que ella queria y nunca fue amonestada, ni
tuvo llamados de atencibn o sanciones, elementos
caracteristicos de wuna persona que trabajaba bajo

subordinacion.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si entre las partes existieron diversos contratos de
trabajo y si los mismos presentaron los extremos laborales
pretendidos por el actor y las incidencias de ello en cuanto a
derechos laborales, asi como, si eta procedente el

reconocimiento de la indemnizacion moratoria.

Para resolver, debe tenerse en cuenta que sobre la
existencia de un contrato de trabajo, se deben considerar los

articulos 22, 23 y 24 del C.S.T., pues estos contemplan la
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definicion del contrato de trabajo, sus elementos y la
presuncion segun la cual, toda relacion de trabajo esta regida
por un contrato de trabajo, de suerte que si se acredita que
hubo un servicio personal y remunerado, debe quien pretenda
desconocer la presuncion legal contemplada en el articulo 24,
probar que no existio el elemento subordinacion en esa

relacion.

Asi mismo, conviene que en las relaciones laborales se
aplica el principio del contrato realidad, en tanto que lejos de
la denominacion que hagan las partes respecto del mismo,
prevalece la naturaleza juridica de la relacion que
materialmente se haya dado; en ese sentido prima lo que en
la realidad ocurrio sobre el nombre que las partes le hubieren
dado a la relacion juridica; entonces, si se presenta
discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge
del acuerdo entre las partes, debe preferirse la realidad de los
hechos por encima del pacto celebrado por los sujetos, como
quiera que la realidad de los hechos prevalece sobre la

apariencia contractual.

En ese orden de ideas, es claro que no son tanto las formas
como la realidad lo que determina el contenido, y, por
consiguiente, la naturaleza de la relacion de trabajo, la cual
no depende de lo que las partes hayan acordado ni se somete
a la denominacion que errada o acertadamente, de buena o
mala fe le hayan asignado. Lo anterior es acorde al principio
contenido del articulo 53 de la Constitucion Politica, referente
a la primacia de la realidad sobre las formalidades

establecidas por los sujetos de las relaciones.
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En el caso bajo analisis, no existe controversia respecto a
la prestacion personal del servicio tal y como se desprende de
las pruebas testimoniales recibidas en el proceso, el
interrogatorio de parte rendido por el representante legal de la
demandada e incluso no se traté de un aspecto cuestionado
por el apoderado de la demandada en el recurso de apelacion
interpuesto, resultando claro que la presuncion sobre la

existencia de la relacion de trabajo tenia plenos efectos.

En cuanto a la configuraciéon o no de la subordinacion, lo
primero que habria que senalar es que la parte demandada
fundament6é su oposicion en la existencia de contratos de
prestacion de servicios que no fueron allegados, ademas se
observa que la actividad desplegada por la actora no se
enmarca dentro de las denominadas profesiones liberales que
en ciertas condiciones pueden ser ejercidas en forma
independiente, siendo que la actora se dempenaba como
operaria de maquina plana, senalandose por la testigo Miriam
Rocio Camargo, quien manifesto laborar desde 2010 -2011
hasta que la empresa cerro por la pandemia, siendo encargada
de produccion y control de calidad de la empresa, que la
actora trabajaba con los elementos que le otorgaba la
empresa, que alli le entregaban el trabajo que debia realizar y
ella cumplia con la produccion ademas que lo producido se
entregaba a la senora Carmenza, que era quien verificaba la

entrega y calidad de los productos.

Notese ademas que la imposicion o no de horarios es solo

uno de los indicativos de la subordinacion, debiéndose
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considerar otros aspectos tales como la ordenes, directrices o
lineamientos en cuanto la forma y cantidad de trabajo, sin que
se hubiese acreditado por ejemplo que la elaboracion de
prendas, disenos y calidad de las mismas eran a discrecion de
la actora , en ese orden resulta evidente que no se trataba de
un ejercicio independiente, por lo que era factible considerar
la existencia de una relacion o relaciones amparadas por un
contrato de trabajo tal y como se determinoé en primera

instancia.

En cuanto a los extremos temporales de la relacion laboral,
conviene recordar que desde la presentacion de la demanda
se aludio sobre la existencia de diversos contratos de trabajo
entre las partes, al analizar las pruebas allegadas se advierte
un deficiente ejercicio probatorio con miras a acreditar los
extremos en que se movieron cada uno de los contratos
reclamados, no obstante, dados los reconocimientos
efectuados por el representante legal de la demandada en el
interrogatorio de parte en donde se senald que en la empresa
se trabajaba en forma ciclica teniendo 2 periodos de
produccion asi a mediados de febrero hasta el 15 o 20 de mayo
y luego de Junio-Julio-Agosto a Diciembre y posteriormente
con la respuesta suministrada al requerimiento realizado por
el despacho en donde se indico “...) la mayoria de personal
trabajaba por contrato de prestacion de servicios verbalmente
y se trabajaba de marzo a abril y de agosto a noviembre {(...)”!
, €s que se determinaron en virtud de la tesis de aproximacion

los extremos temporales de los contratos acaecidos entre las

partes.

!'Ver fl. 37 del archivo 1 del expediente digital.
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Se reprocha por el apoderado de la parte actora, que no se
tuvo en cuenta la liquidacion de prestaciones sociales
efectuada en el ano 2014, de donde se podia inferir los tiempos
en que se trabajaba, debiéndose recordar que respecto de
esta anualidad no se reclaman prestaciones sociales y en todo
caso convalidarian periodos pero de la relacion laboral de
2014, sin que pudiera considerarse para los contratos de las
demas anualidades, pues frente a cada uno de estos se deben

acreditar los extremos.

Respecto a la comunicacion fechada del 2 de febrero de
2016, se trata de una comunicacion general sin destinatario
en la que se informa sobre unos turnos de trabajo y
condiciones para reconocimiento de subsidio de transporte, la
cual si bien fue suscrita por el senor David Camilo Cadena
(representante legal de la demandada), lo cierto es que ante la
deficiencia evidenciada no puede considerarse como aplicable
a la actora, pues incluso al preguntarsele por esta al
representante legal en el interrogatorio senalo que iba dirigida

al planchador y cortador, con quienes se tenia contrato fijo.

Finalmente, frente a las comunicaciones sobre control de
horario, se tiene que la de “25 de abril” carece de ano por lo
que no es posible imputarla a alguna anualidad y la de 26 de
abril de 2017, registra en hora de entrada: 8:30 y en salida
2:26: y en observaciones: médico, lo cual junto a la respuesta
del requerimiento suministrada por el representante legal
daria cuenta por lo menos que durante el mes de abril de

2017, se labor6 hasta el dia 26, aspecto que generaria una
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modificacion en cuanto a la liquidacion de prestaciones
sociales y vacaciones y periodo de aportes pensionales, por los
25 dias de mas que debieron ser liquidados, en los siguientes

términos:

v Prestaciones sociales y vacaciones:

25 DiAS DE ABRIL DE 2017
Cesantias S 104.167
Intereses a las cesantias S 868
prima de servicios S 104.167
vacaciones S 52.083
TOTAL $ 261.285

v' Aportes a pension

El periodo que debera tenerse en cuenta para la
realizacion de aportes pensionales corresponde al
siguiente: del 31 de marzo de 2017 hasta el 26 de abril de
2017.

De otra parte, y en lo que respecta a la indemnizacion
moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T., debe indicarse
que nuestro maximo organo de cierre en diversas
oportunidades ha senalado que la sanciéon moratoria no es
automatica, pues para su aplicacion se debe analizar si la
conducta desplegada por el demandado estuvo revistada o no

de buena fe.

Sobre el particular se tiene que si bien se allego liquidacion
de prestaciones sociales pagada en el ano 2014, no resulta

claro cual fue la razon de haberse dejado de reconocer las
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prestaciones sociales y vacaciones de la trabajadora, para los
anos subsiguientes pues aunque se modifico la forma de
remuneracion esto era por unidad de produccion (prenda
confeccionada) lo cierto era que la labor desplegada desde el
inicio fue la misma “operaria de maquina plana”, en la misma
forma de trabajo y sometida a subordinacion, en los términos
ya mencionados, notese ademas que no fue allegado contrato
de prestacion de servicios alguno, si bien se aduce por el
recurrente que no se cumplian horarios, debe tenerse en
cuenta que ello no es coincidente con la forma de
remuneracion ni con la comunicacion de control de horarios
ya valorada, todo lo cual conduce a no encontrar acreditada

la buena fe del empleador.

Ahora, en lo referente a los extremos de la condena por
concepto de indemnizacion moratoria por no pago de salarios
y/o prestaciones sociales se tiene que como el ultimo contrato
de trabajo que existio entre las partes finalizo el 1° de
noviembre de 2018, devengando bajo este ultimo un salario
equivalente al SMMLV, se condenara a la demandada al pago
de un dia de salario a partir del 2 de noviembre de 2018, por

cada dia de retardo hasta que se efectué el pago.

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,
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RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 1° de la sentencia
proferida por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de
Bogota D.C., de fecha 30 de marzo de 2022, en el entendido
que el primer contrato del ciclo de 2017, estuvo vigente dentro
del periodo comprendido entre el 31 de marzo de 2017 y el 26
de abril de 2017, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 2° de la sentencia
proferida por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de
Bogota D.C., de fecha 30 de marzo de 2022, en el entendido
que las sumas a cancelar por concepto de prestaciones
sociales y vacaciones son las siguientes: cesantias ($653.073),
intereses a las cesantias ($11.686), prima de servicios

($653.073) y compensacion de vacaciones ($311.083).

TERCERO: REVOCAR el numeral 5° de la sentencia proferida
por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota
D.C., de fecha 30 de marzo de 2022, para en su lugar
condenar a la demandada a pagar en favor de la senora
GLORIA ZENAIDA BERMUDEZ MENDEZ, la indemnizacion
moratoria, a razén de un dia de salario por cada dia de retardo
en el pago de las anteriores obligaciones desde el 2 de
noviembre de 2018, hasta la fecha en que se haga efectivo el

pago, teniendo en cuenta el SMLMV para el ano 2018.

CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia

recurrida.
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QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
PTINA -
LQRENZO TORRE$ RUSSY

~ ,/L
MARLENY RUEDA OLARTE

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las
agencias en derecho por valor de $400.000, incliyase en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo
366 del C.G.P.

oTINA -
LOFENZO USSY



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CESAR ENRIQUE
MEDINA DUARTE CONTRA BANCO BILBAO VISCAYA
ARGENTARIA COLOMBIA S.A. - BBVA COLOMBIA.

RADICADO: 11001 3105 024 2020 00170 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de agosto 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 los apoderados de las partes contra
la sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 9 de marzo de 2022, en la que se
condend al BBVA Colombia al pago de la indemnizacion por

despido injusto contenida en el pacto colectivo. Los recursos
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de apelacion tienen por objeto de un lado que se acceda a los

intereses moratorios y de otro la revocatoria de la decision.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de las partes en los cuales reiteraron los argumentos

expuestos en el tramite de instancia.
I. ANTECEDENTES

El demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara la existencia de un contrato de trabajo entre las
partes durante el periodo comprendido entre el 12 de febrero
de 2004 y el 28 de octubre de 2019, siendo en este ultimo
extremo cuando fue despedido sin justa causa por la
demandada, en consecuencia, se condene al pago de la
indemnizacion por despido injusto contemplada pacto en el
colectivo 2019-2021 del que era beneficiario debidamente
indexada, al interés moratorio comercial a su maxima tasa, a
los perjuicios morales causados estimados en 100 SMMLYV, a
las costas y agencias en derecho y a lo que resultare probado

ultra y extra petita.

Sustenté sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que el dia 12 de febrero de 2004,
suscribio contrato de trabajo a término indefinido con el
Banco Granahorrar S.A., ahora BBVA Colombia; que el ultimo
cargo que desempené en la demandada fue el Jefe del Area
Informatica, Comunicaciones y Suministros al negocio y el
ultimo salario que deveng6 ascendio a $3.913.000; que era un
trabajador no sindicalizado y era beneficiario del pacto

colectivo 2019-2021; que el actor no se encontraba en una
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situacion que pudiera considerarse como generadora de un
conflicto de interés, pues de €l no dependia la decision de
contratar o no a Cafam Melgar, como tampoco la cortesia
recibida superaba los €150 euros, de acuerdo con la norma y
estructura compras Colombia 2018; que no se le realizo6 un
proceso disciplinario con inmediatez, con garantias, con
debido proceso, derecho defensa, respeto a la presuncion de
inocencia y buena fe; que el procedimiento realizado por
BBVA Colombia tampoco cumplio con el proceso disciplinario
contemplado en el pacto colectivo vigente para la época de los
hechos; que fue despedido sin justa causa y sin pago de la

indemnizacion de ley.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El BBVA Colombia., contesto oponiéndose a Ilas
pretensiones, acepté algunos hechos, refiri6 que no eran
ciertos otros y senalé que no le constaban los restantes. El
fundamento factico y legal de la oposicion radico en que el
contrato de trabajo del actor se terminoé con justa causa
imputable al demandante, el 28 de octubre de 2019, razén por
la cual no era procedente el pago de la indemnizacion por
despido injusto reclamada ni ninguno de los rubros
adicionales solicitados derivadas de ello, siendo que el actor
recibio una dadiva por parte de CAFAM MELGAR, en los
juegos deportivos del BBVA COLOMBIA - Lifest 360 2018, que
resultd superior a los topes de aceptacion de regalos
establecidos por el Banco por concepto de cortesias o regalos

(150 euros), evidenciandose un conflicto de intereses ya que
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en ejercicio de sus funciones y estando en representacion del
Banco aproveché su posicion, para obtener un beneficio
economico personal, dando prioridad a los intereses

personales sobre los del Banco.

Propuso las excepciones de mérito que denomino:
inexistencia de la obligacion y cobro de lo ni debido, falta de
titulo y de causa en las pretensiones de la demanda,
enriquecimiento sin justa causa, prescripcion, buena fe y

genérica o innominada.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 9 de marzo de 2022, el Juzgado

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

“PRIMERO: DECLARAR que entre el demandante sefior CESAR ENRIQUE
MEDINA DUARTE y la sociedad demandada BANCO BILBAO ARGENTARIA
COLOMBIS S.A. BBVA existi6 un contrato de trabajo vigente entre el 12 de
febrero de 2004 y el 28 de octubre de 2019, percibiendo como tltimo salario
la suma de TRES MILLONES NOVESCIENTOS TRECE MIL PESOS MCTE
($3.913.000), de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada BANCO BILBAO ARGENTARIA
COLOMBIA S.A. a reconocer y pagar al demandante sefior CESAR ENRIQUE
MEDINA DUARTE, la suma de OCHENTA Y CUATRO MILLONES
QUINIENTOS SETENTA Y DOS MIL NOVESCIENTOS SETENTA Y TRES
PESOS MCTE (54.572.973) debidamente indexada, por concepto de la
indemnizacion por despido sin justa causa prevista en el pacto colectivo
2019-2021, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: ABSOLVER a la demandada BANCO BILBAO ARGENTARIA
COLOMBIS S.A., de las demadads pretensiones incoadas en su contra por el
demandante sefior CESAR ENRIQUE MEDINA DUARTE, de acuerdo a lo
expuesto en la parte motiva de este proveido.

CUARTO: DECLARAR no probados los hechos sustento de las excepciones
propuestas por la demandada, de acuerdo a lo expuesto a la parte motiva de
esta decision.

QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada y a favor del demandante,
para lo cual se estiman las agencias en derecho en la suma de TRES
MILLONES DE PESOS ($3.000.000). Liquidense en la oportunidad procesal
correspondiente.”
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Como fundamento de la decision, el juzgado encontro
probada la inmediatez en la decision de terminar el contrato
por justa causa, asi como que la demandada cumpli6 con el
deber de escuchar al trabajador a fin de que presentara las
justificaciones y demas pruebas que pretendiera hacer valer
para controvertir las faltas imputadas y la conducta
desplegada por el actor correspondiente a la aceptacion de un

beneficio por parte de la empresa Cafam.

Al verificar la ocurrencia de la falta enrostrada al
demandante, se remitio al codigo de conducta acapite de
conflicto de intereses (numeral 3.12), en donde se establecian
las circunstancias que debian concurrir para que un
empleado pudiera aceptar obsequios de caracter promocional,
detalles de cortesia, atenciones habituales, entre otros,
encontrando que si bien la documental allegada daba cuenta
de los valores cobrados por Cafam para la celebracion del
evento, no se podian tomar esos valores para fijar el precio por
cuanto los trabajadores no pagaban el 100% del valor alli
contemplado, por lo que para identificar el monto del
obsequio o limite establecido por el banco, se tuvo en cuenta
los testimonios de los senores Juan Carlos, Adriana y Agustin
quienes en su relato manifestaron que la suma que era
deducida por concepto de inscripcion a los juegos del ano
2018 y de la cual posteriormente el demandante solicitdé su
devolucion corresponderia al valor de 510.000 pesos, cifra que
no alcanza el monto maximo permitido correspondiente a 150
euros ($523.091) y sin que se hubiera acreditado haber

recibido otro obsequio dentro de los 6 meses anteriores.
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Al analizar las circunstancias que rodearon la entrega del
beneficio tampoco evidencié animo de influir en las decisiones
del actor frente a la contratacion de Cafam como proveedor
para el evento del ano 2018, senalandose por el testigo Oscar
Enrique Rodriguez Acosta, que la situacion de Cafam como
proveedor del evento era especial porque se trataba de un
recomendado del banco ya que el resto de los proponentes no
contaban con los requisitos necesarios para la celebracion de
los juegos y se le contrataba desde hacia aproximadamente 7
anos, ademas que el representante legal de la demandada
indico que en el proceso de contratacion intervenian distintas
areas del banco como compras y recursos humanos y se habia
escogido a la empresa por la capacidad logistica para 2700 o
3000 empleados que asistian al evento, coligiendo que se
trataba de un proveedor habitual para los eventos de esta
naturaleza, sumando a ello no se encontraba prueba siquiera
sumaria que indicara que tal seleccion y la suscripcion del
contrato era responsabilidad tunica y exclusiva del
demandante, por lo que no era posible concluir que el

obsequio influenci6 en la adopcion del decisiones del actor.

Finalmente, se indico que no existia controversia en que la
cortesia fue ofrecida de forma unilateral por Cafam, conforme
se indico por la totalidad de los testigos y las partes, de
manera que no se acreditaba la existencia de un conflicto de
intereses, razones que condujeron al reconocimiento de un
despido sin justa causa. Acto seguido se indicé que como no
existia discusion respecto a la calidad de beneficiario del pacto

colectivo 2019 -2021, se aplico la indemnizacion por despido
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injusto establecida en esta (capitulo 9 art. 27), encontrando
que dada el tiempo prestado a la empresa le correspondian

648,4 dias de salario.

En cuanto a la indexacion e intereses, precis6 que dada la
realidad economica de la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda resultaba procedente reconocer la indexacion de las
condenas ordenadas, con la cual se resarcia de manera
completa y total los perjuicios ocasionados por la mora en el
pago de la indemnizacion, no habiendo Ilugar al

reconocimiento de los intereses solicitados.

IV. RECURSOS DE APELACION

Los apoderados de las partes presentaron recurso de
apelacion contra la decision a efectos de obtener la revocatoria
de la misma, sustentando en la alzada y en sus demas

argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

El apoderado de la parte actora indico que no estaba de
acuerdo con lo senalado frente a los intereses moratorios,
pues el actor para la fecha de terminacion del contrato se
quedo sin indemnizacion pese a que la debio haber recibido y
la cual el banco de alguna manera usufructuo, en donde si
bien la indexacion cubrié lo relacionado con el tema del
cambio de los precios del consumidor y de la inflacion, pero
dejaba indemne lo relacionado con la oportunidad y el costo

del dinero.
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El apoderado del BBVA Colombia, manifesté que en la
decision no se efectu6é un analisis, ni expreso ni tacito
relacionado con que en la comunicacion de dar por terminado
el contrato de trabajo, no solo se le imputo6 al demandante la
falta de haber violado la norma relacionada con conflicto de
intereses, sino otros incumplimientos de normas, deberes y
obligaciones que no fueron objeto de pronunciamiento en la
sentencia de primera instancia, siendo la mas relevante la
correspondiente a que por el cargo que ostentaba y las
funciones que desempenaba, no le estaba permitido recibir
ningun tipo de dadiva, ni ninguin tipo de regalo por parte de
alguno de los proveedores, lo cual estaba dentro del Codigo de
Conducta, de manera que al estar demostrado que la dadiva
se recibio y que fue ofrecida por proveedor, siendo que dentro
de sus funciones estaba la de manejar los proveedores para
todos los contratos de adquisiciones de bienes y servicios del

BBVA.

Adicionalmente y concretamente respecto al conflicto de
intereses senalo que debia tenerse en cuenta que el monto
considerado de la dadiva en la decision no era el que podia
tenerse en cuenta ($510.000) porque ese valor correspondia al
dinero que se le descontaba a cada trabajador, pero no era el
valor del regalo, para ello debia tenerse en cuenta que en el
expediente obraba el contrato de prestacion de servicios
suscrito entre Cafam y el Bbva y en este se encuentra el
tarifario anexo 01, en donde se establece que el valor del
alojamiento en el hotel almirante que recibio el demandante
era junior triple por valor de $2.878.000, siendo este el valor

final del regalo, debiéndose tener en cuenta que el valor que
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pago cada trabajador por asistir a los juegos ascendia a
$510.000, pero ese no era el valor final del regalo, ademas que
no se tuvo en cuenta la certificacion expedida por Cafam de
fecha 1°de octubre de 2020, en la que se indico que el actor
se alojo en una habitacion junior suite triple con valor
comercial por noche, temporada alta 722.000 valor 3 noches
2.166.000 pesos; habitacion que era mas comoda y lujosa y
por ende mas costosa, la cual el banco también ofrecia la
posibilidad de escoger, entonces entre un mejor alojamiento
se escogiera mas costoso era el regalo, razones por las cuales

debia revocarse la decision y absolver a su representada.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si en este caso se presentd una terminacion
unilateral por el empleador sin justa causa y en consecuencia
si era procedente la indemnizacion por despido injusto y los

intereses de mora reclamados.

En primer lugar, debe indicarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que entre las partes existio un
contrato de trabajo, el cual estuvo vigente durante el periodo
comprendido entre el 12 de febrero de 2004 y el 28 de octubre
de 2019, fecha ultima en la que fue terminado el contrato por
la demandada en virtud de una justa causa; ii) que el ultimo
salario que recibio el actor correspondi6 a la suma de
$3.913.000 y el ultimo cargo que desempend fue el de jefe del

area de informatica, comunicaciones y suministros; iii) que el
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mismo era beneficiario del pacto colectivo del BBVA 2019-
2021 y iv) que el demandante recibio un beneficio de parte del
proveedor Cafam correspondiente a la estadia en el evento
deportivo del BBVA Lifest360, aspectos que no fueron
discutidos por las partes al momento de presentar sus

recursos y poseer sustento documental.

Para resolver, debe tenerse en cuenta que en reiteradas
ocasiones la H. Corte Suprema de Justicia, ha dicho que al
trabajador le corresponde demostrar el hecho del despido y al
empleador la justa causa en que se apoyo esa decision y que
para exonerarse de la indemnizacion proveniente de la
terminacion del contrato, se debe comprobar que existio una

de las causales senaladas en la ley.

Igualmente, se ha sostenido que para calificar como justo
el despido, es necesario motivarlo en causal reconocida por la
ley, y probar en juicio la veracidad de la misma,
adicionalmente se deben cumplir las formalidades o ritos
necesarios plasmados en normas laborales, convencionales o
en reglamentos internos y en caso de no observarse dichos
procedimientos el despido puede ser calificado como ilegal,

aunque exista la justa causa que lo motive.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que acuerdo con la
normatividad que contempla lo referente a la terminacion del
contrato de trabajo con justa causa y la jurisprudencia
relacionada sobre el tema, prevén que esta es procedente
siempre y cuando el empleador demuestre en el juicio que el

trabajador incurri6 en alguna de las causales consagradas en
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la ley para dar por terminado el vinculo y que la conducta es
de tal entidad que amerito la desvinculacion y por
consiguiente, que el hecho de finiquitar unilateralmente la
relacion laboral deviene directamente de esa disposicion que
faculta al empleador para dar por terminado el contrato de
trabajo con justa causa, sin que medie sancion alguna por la

decision tomada a quien se ampara en una causa legal.

De igual forma, debe tenerse en cuenta que tratandose de
despidos por justa causa la Corte Constitucional en sentencia
de unificacion SU-449 de 2020, establecio la garantia
denominada -Respeto debido en la relacion laboral-, que
consiste en el derecho que tiene el trabajador de ser
escuchado antes que se decida terminar el contrato por
cualquiera de las causales de terminacion por justa causa,

garantia que se contemplo en los siguientes términos:

“..)

A partir de esta sentencia, v como resultado de ln unificncidn
jutisprudencial, se debe garantizar al trabmador el respeto de
bido como sujeto de la relacion laboral, esto es, el derecho a
set escuchado v a no ser menospreciado por el empleador, an
SEXTO tes de que édute ejerza su potestad untlateral de terminacion. En
consecuencia, no se menoscaba la digmdad humana del traba
jactor, al permitirle ser escuchado frente a los supuestos con
areton v especificos que permativian la configuracion de la cau
sal imvocada Este derecho, cuvo fundamento es la dhgnidad
humana vy la igualdad de trato v respeto, se erge como unns ga
rantia gque integra el derecho del empleado a ser ratado con
fespeto v en condhiciones dignas v justas, en el marco de su re
lnciom laboral, v de mmguna maners, puede ser entendido
como un escenano de agotamiento del debido proceso

Respeto debido
on Ia velacion
laboral

236. Esta ultima garantia, entiende la Corte, y asi se unificara en
esta sentencia, se extiende para todas las causales de terminaciéon
unilateral del contrato de trabajo con justa causa por parte del
empleador, como se habia expuesto con anterioridad en varias sentencias
de este tribunal (como se explicé supra en el numeral 204), y como lo habia
ampliado la Corte Suprema de Justicia para las causales contempladas en
los numerales 9 a 15 del literal a), del articulo 62, del CST (sentencia SL2351
de 2020) (...)”

Considerando los lineamientos antes indicados y toda vez

que la garantia del respeto debido a la relacion laboral fue
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cumplida tal y como dan cuenta las pruebas allegadas y
practicadas en este proceso, especialmente el testimonio del
senor Agustin Ramirez (Director de Relaciones Laborales del
BBVA) y las explicaciones suministradas por el actor ante el
beneficio recibido y de igual forma, se tiene que en el pacto
colectivo 2019 - 2021, no se prevé ningun tramite o
procedimiento previo que se deba agotar para poder terminar
el contrato de trabajo, por razones de método se procede a
analizar en primer término si se presentoé o no la justa causa

invocada.

En cuanto a la terminacion del vinculo laboral de la
demandante, obra a fl. 192 y ss. del archivo 06 del expediente
digital, la carta de terminacion del contrato de fecha 28 de

octubre de 2019, la cual se fundamenta en:

“...)

Estando dentro de las funciones asignadas @ su cargo la de participar en la
negocincion y consecucion para el Banco de la sede en Ia cual se desarrollaron los
Juegos Deportivos Nocionales de BBVA de 2018, asi como la sede en la cual se
desarrollarg parn el ano 2019, negocincion en la que usted participo en
representacion de o empresa con el proveedor CAFAM, deadio transgredir las
oblignciones o su cargo v recibir una dadiva del mencionado proveedor, consistente
en ¢l otorganmiento de la estadia totalmente gratis durante el referido evento en el
ndo 2018, beneficio que fue aceptado por usted y que llevo a permear la
imparcinlidad y transpurencia con la que debe manejarse todos los procesos de
adquisicion de bienes y servicios por parte del Banco.

Como cs de su conocimiento, los trabajadores del Banco que decidan participar en
el certamen deportivo deben inscribirse v autorizar el descuento por nomina de los
costos que el Banco traslada al colaborador por concepto de alojamiento e
inscripeion que para el Ccrmmx_‘n‘dcl m’m' 2018, usted realizo y posteriormente
cancelo, no obstante usted si asistio a los juegos deportivos llevados a cabo en el
municipio  de  Melgar (Tolima), alojandose en ln} habitacion que obtuvo
irregularmente de Calam, entre tanto los dcmm'? trabajadores del Banco, tuvieron
que usumir el costo de la estadia en el lBu_ncn, mientras que usted, abusando de su
Posicion como participante en ln ncg(_)cma(m con el proveedor. se exonero de dicho
Pago, nprovechandose de las influencias y el poder que maneja como representante

del Bunco.
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Habiendo usted aceptado para el aio 2018, la estadia que le ofrecio CAFAM, obtuvo
un beneficio economico, equivalente al valor que usted solicité al Banco le fuera
devuelto ante la cancelacion de la inscripcion, suma de dinero que tuvieron que
sufragar los demas trabajadores y que usted no cancels, atendiendo la aceptacion
del beneficio, en clara violacion de las normas internas del Banco, contenidas, entre
otras. en el Codigo de Conducta.

La anterior irregularidad es conocida por el Banco hasta ahora, atendiendo la
informacion que fue suministrada por usted mismo a sus companeros de trabajo, en
donde manifesto que para el presente anio 2019, nuevamente se le ofrecio a usted
por parte del proveedor CAFAM, la misma dadiva y usted decidié aceptarla
inicialmente, consistente en el otorgamiento de su estadia en el lifest360, en el cual
participaran los trabajadores del Banco como una actividad general, beneficio que
luego de alertar sobre el claro conflicto de intereses, usted decidio rechazar.

En su caso, resulta absolutamente reprochable e inaceptable la falta cometida,
atendiendo la posicion que ocupa dentro de la compaiiia y las funciones asignadas
dentro del cargo de Jefe del area de Informatic , Comunicaciones y Suministros,
pues como es de su conocimiento, una de sus labores consiste en la contratacién y
adquisicién de los bienes y servicios que el Banco requiere para la ejecucion de su
objeto social, actividad que le exige a usted como trabajador del Banco, mantener
una posicién completamente imparcial frente a los proveedores y rechazar todas
aquellas dadivas que sean ofrecidas por estos, con la intencién de permear la libre
conciencia con la que debe obrar como representante del Banco ante los
proveedores.

No es posible desde ningun punto de vista que usted como participante en una
negociacion de tanta relevancia, como la consecucion de la sede para los juegos
deportivos nacionales, a la cual asistird un importante numero de trabajadores,
reciba dadivas del proveedor para su beneficio que lo unico que generan son una
grave afectacion a la imparcialidad y transparencia que deben estar presentes en
todo procesc de contratacion.

Como es de su conocimiento, por asi establecerlo el Codigo de Conducta del Grupo
Bbva, se esta ante un conflicto de interés, en aquellas situaciones en las que un
trabajador del Banco antepone sus intereses personales a los dg la organizacion; ese
interés puede ser de tipo econdmico o personal. Usted incurrié en un conflicto de
interés, cuando en vez de cumplir con las instrucciones indicadas por el Banco para
el desarrollo de su labor, ejecutd la misma, con miras a su propio beneficio.

Al estar prohibidas todas las situaciones que generen un conflicto d_e interés, al
violar usted los lineamientos establecidos, incumple sus obligaciones y
prohibiciones legales y reglamentanas y por ende se configura como en el presente
caso, la justa causa de despido, ante la gravedad de la falta,

(...)

En su caso, se configuré la situacién de conflicto de interés, pues se le delego la
participaciéon en el proceso de contratacion del proveedor que seria la sede de los
juegos deportivos, ostentando por sus funciones, la capacidad de disponer de la
operacion prohibida, esto es, la aceptaciéon de una dadiva para su beneficio, a la
cual usted accedid, al poseer informacién privilegiada sobre la cual recae o en virtud
de la cual se genera la situacién de conflicto de interés.

(...)”
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En la referida carta, se endilga que por todo lo anterior, se

incumplieron:

v'  Las obligaciones especiales del trabajador contenidas en

los numerales 1° ¢, 2° y 5° del art. 58 del C.S.T.

v Los deberes generales de los trabajadores contenidos en
los numerales 4° “Observar buena conducta en todo
sentido y colaborar con lealtad en todo lo atinente al orden
la moral y disciplina en el Banco”, 5° “Ejecutar los trabajos
que se le confien (...) de la mejor manera (...)”, 7° “Ser leales
y decir siempre la verdad” y 8° “Recibir y aceptar las
ordenes, instrucciones y correcciones relacionadas con el
trabajo, orden y la conducta en general, en su verdadera
intencion que es ante todo, la de orientar y mejorar los
esfuerzos en provecho propio y del Banco” del art. 64 del
RIT.

v" Los deberes especiales de los trabajadores previstos en los
numerales 1° “Prestar sus servicios de manera puntual,
cuidados y diligente, en el lugar, tiempo y condiciones
convenidos”, 2° “Cumplir el reglamento y mantener |(...) el
respeto a las leyes”, 3° “Ejecutar personalmente, con (...)
laboriosidad el trabajo que se le asigne, observando
estrictamente las ordenes o instrucciones que les impartan
los superiores”, 4° “lo que obsta para denunciar delitos
comunes o violaciones del contrato o de las normas
legales del trabajo ante las autoridades competentes” y 7°
“Comunicar oportunamente a sus superiores las

observaciones necesarias para evitar danos y perjuicios a
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los intereses del Banco o de su personal” del articulo 65

del RIT.

v'  Las responsabilidades descritas en el manual de
funciones publicado en oportunnity! y el codigo de
conducta del BBVA numeral 3.10 “Tratamiento de

conflictos de interés”,

Por los anteriores incumplimientos el banco determino
que se configuraron justas causas para dar por terminado el
contrato de trabajo al incumplir gravemente lo establecido en
la causal 6 del articulo 62 del C.S.T. “6. Cualquier violacion
grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que
incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del
Cdédigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave calificada
como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales,

contratos individuales o reglamentos”.

Teniendo claro lo anterior y dado que la carta de
terminacion del contrato es el escenario en el que se deben
indicar los motivos concretos, claros y especificos que

justifican la decision de terminar el contrato, se tiene que al

Reportar al responsable equipo de compras ol rcav._xltndo de Iias negociaciones
v de las actividades relacionadas con las respectivas familias & su cargo ¥
sepuimicento de las mismas.

Promover entre los integrantes del equipo, el cumplimiento de la normativa
que en materia de compran vy contratacion existe en el grupo y a nivel local.

Revisar y dar visto bueno al resultado de las negociaciones de los analistas a
su cargo, garantizando claridad, tranaparencia y el mejor resultado para el
Banco asi como garantizar el correcto calculo de los ahorros obtenidos,

(.. JConocer y curmpliir las normas, politicas y procedimientos _cs!ablccidos por
la ley, el Grupo BEBVA y el Banco para el desarrollo de su Suncion, como =or: el
Reglamento Interno de Trabajo, el Reglamento Higlene iy Seguridad Indus=strial,
el Codigo de Conducta, lo preceptuado en el Sistema de Atencion al
Conswumidor Financiero para garantizar la megor atencian y serwvicio a los
clientes, las normas y medidas de seguridad emitidas por la entidad y los
entes de control iy las disposiciones de SARLAFT. ™

“Irnformar a los Jefes inmediatos, al Ofictal de Cumplimiento del banco, al area
de Seguridad y/o a las dreas de Auditoria del Banco, cuando se detecten
sifuwaciones irregulares como [fraudes, alertas de lavado de activos,

irregularidades ern el manejo de operaciones™
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efectuar una lectura y analisis de la misma se concluye que la
conducta desplegada por el actor a juicio de la demandada
generaba un conflicto de interés en virtud del cual se
generaban los incumplimientos normativos, reglamentarios y

contractuales aducidos.

Como documental relevante obra a folio 191 del archivo
06 del expediente digital, explicacion suministrada por el

actor, respecto del beneficio recibido por el mismo.
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Como se observa, el actor invoca haber analizado la norma
correspondiente a las politicas del banco, en consecuencia,
habra de analizarse cuales eran las previsiones que debian
tenerse en cuenta por el actor en situaciones como la
presentada; para ello se acudira a lo establecido en el
reglamento de conducta del BBVA, cuyo conocimiento por
parte del trabajador no esta discutido, encontrando que en el
mismo se contempla el tratamiento de conflicto de intereses

en los siguientes términos:

ratamiento de conthctos ce inter

Evita las situaciones de conflicto de Interds que pueden Influlr en
tu desempeno profesional. Existe un conflicto de Intaréds cuando
una situacion personal, familiar, de amistad o cualquier otro tipo
de clrcunstancla externa puede afectar a tu objatividad profesional
y atu deber de actuar an el mejor Interéds de BEVA vy de nuestros
cllentes

S1te encuentras an una situacion de conflicto de Intereses, o que
creas puede ser percibida como de conflicto, comunicalo slempre
Aty suparior jJerarquico y, en caso de duda sotre como resolverio,
consulta a Cumplimiento.

Entodo caso, abstente de participar en la toma de decisiones
SOobre ssuntos a 1os que afects el confiicto de Interds o de ajercer
Influencia sobre las personas encarngadas de tomarlas, Los
confictos pueden surgir de forma sobrevenida En ese caso,
comunica & conflicto tan pronto se produzca y abstente de
continuar en la actividad a la que afecte

Aplica la normativa Interma dirlgida a prevenin y gestionar los
conflictos de Intereses y, particularmente, la Norma de Conducta
an los Negocilos

De conformidad con el reglamento antes mencionado se
tiene que para la demandada se configura un conflicto de
interés cuando una situacion personal, familiar, de amistad o
cualquier otro tipo de circunstancia externa pudiera afectar la
objetividad profesional y deber de actuar en el mejor interés
del banco y de sus clientes, imponiéndose la obligacion al
trabajador de comunicar cualquier situacion que pudiera ser

percibida como constitutiva de conflicto.
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En cuanto a la participacion del actor en el contrato con
Cafam, se tiene que el testigo Oscar Enrique Rodriguez Acosta
(Director del area de operaciones financiera del BBVA), indico
que el actor era jefe de una linea de compras, que €l era
superior del senor Cesar pero no su jefe directo, pues habia
una linea de mando intermedio de la que €l (testigo) era el jefe
directo, que correspondia al gerente de compras, quien era a
su turno el jefe del actor, no obstante, €l (testigo) era el
responsable de lo relacionado con el area aprovisionamiento
del banco, es decir compras; acto seguido, se lo pregunto por
el rol que desempenaba el actor en los contratos que celebraba
el banco para hacer los juegos deportivos del ano 2018, ante
lo cual senalo que el senor Cesar era el jefe del grupo que hacia
contacto con los proveedores para hacer la contratacion de
los servicios; luego al cuestionarsele si el actor era quien elegia
al proveedor explico que para la seleccion de un proveedor se
hacia esquema de proceso de aprovisionamiento (subasta —
proceso de negociacion) salvo que hubiere un proveedor
recomendado, situacion que se generaba cuando los
proveedores que existen no suplian las necesidades del banco,

que era el caso de Cafam.

Ahora bien, la participacion del actor en la estructuracion
del contrato con Cafam se encuentra acreditada pues asi
puede colegirse de lo expuesto en los hechos de la demanda
(ver hecho 18 y s.s.), ademas en el interrogatorio de parte
rendido por el mismo, cuando se le pregunté por el costo de
una habitacion para una persona normal independiente del
evento, manifesté que ello no estaba censado, pues se tenia

conocimiento de que el banco cubria un costo, el cual no se
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tenia claro porque cuando se iniciaba la negociacion el area
de talento y cultura o de recursos humanos, les decia el monto
que tenian para ese ano (valor del ano anterior mas el IPC) y
que se debia efectuar el alcance técnico con el area usuaria
(talento y cultura), aceptando que lo que €l tenia que hacer era
entrar a negociar que los costos y sobrecostos de Cafam
estuvieran por debajo o igual al techo de los costos
establecidos por el banco, pero nunca se discriminaba de todo
ese valor lo que pagaba el banco, ya que dentro de lo que se
negociaba estaban unos tarifarios en los que se registraba uno

a uno lo que costaba cada servicio.

Notese ademas que en el interrogatorio rendido por el senor
Cesar E. Medina, el mismo reconocié que el beneficio le fue
ofrecido por la trabajadora de Cafam Deisy Forero, consistente
en una habitacion reservada del stock de funcionarios de
Cafam dentro del hotel Almirante, disponible para las
personas que hacian el apoyo logistico del evento, aspecto que

debio generar una alerta adicional.

Como se observa el beneficio recibido por el actor
consistente en el alojamiento durante el evento deportivo
Lifest360, si generaba una situacion constitutiva de conflicto
de interés, pues independientemente de que en la
contratacion participaran otras dependencias y se tratara de
un proveedor unico o recomendado como se indico por testigos
como Oscar Enrique Rodriguez y Agustin Ramirez, lo cierto es
que tenia la responsabilidad de negociar los servicios que se
podian recibir dentro del monto maximo definido por el banco

y pese a ello no informo6 nada a sus superiores.
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Adicionalmente, no podria aducirse un desconocimiento
por el actor respecto a que no podria recibir beneficios o
regalos de algun tipo de parte del proveedor, pues incluso en
el contrato de prestacion de servicios suscrito entre el BBVA y
Cafam (archivo 09 del expediente digital), en cuya
estructuracion y formalizacion participo el actor, también se

estipulo una clausula de conflicto de intereses del siguiente

tenor:

182 Conflicto de interescs

Ninguna de |a partes permitiréd 2 sus representantes
empieados o delegados el ofrecimiento de incentivos
atenciones, coriesias u obsequics a empleados
funcionarios de la otra Parte, a fin de obtoner con ell
beneficios para ella misma, © para sus socios,
representantes o sus familiares. Cualquer falla propi
O g2 sSus Turncionanos €n IoMmo a la ransparencia con
motive de la negociacion, celebracion o ejecucion del
presente Contrato constituye un incumplfimiento grave
del mismo. Igualmente, a partir de la suscripcion de este
Contrato, las Partes se obligaran a velar porgque sus
osmpicados, representantes < contbaUslas N
antepongan sus intereses personales a los suyos ni a
los de la ofra Parte, no permitan que una situacion
personal, familiar, de amistad o cualquier otro tipo de
circunstancia externa afecte su objetividad profesicnal,
Nl & gue &N 9scs escenanos ejer=an influencia sobre las
personas encargadas de tomar decisiones. En
consecuencia, es obligacion de cada Parte poner en
conocimiento de Ia otra, cuzalquier indicio o evidencia
que vincule o pueda vincular a sus empleados o
contratistas an ias conductas aquli descritas,

- — - -

Tampoco puede pasar desapercibido, el hecho que el actor
inicialmente se habia inscrito para participar en el evento
deportivo y después solicitéo su dimision pese a que termino
participando del evento, reclamando incluso la devolucion del
valor que le fue descontado de nomina por ello y que le fue
reembolsada, tal y como se evidencia en las documentales

allegadas y en el testimonio rendido por el senor Juan Carlos
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Coaji Fandino (analista externo que apoyaba los temas de
logistica de eventos del area de bienestar del BBVA), aspecto
que demuestra tener un beneficio distinto al que recibian los
demas trabajadores e indicativo de que no se trataba de una
practica usual, debiéndose resaltar que conforme a la
certificacion allegadas por la empresa Cafam, el valor del
alojamiento era superior al descuento que manifestaron los
testigos se efectuaba por participar en el evento que equivalia
a $510.000, pues segun se extracta de la certificacion de
fecha 1° de octubre de 2020 “Valor Comercial Habitacion
Junior Suite triple por noche Temporada Alta $ 722.000 Valor 3
Noches $ 2.166.000”.

Al margen de la discusion sobre el monto del beneficio, hay
que diferenciar en que una cosa es la regulacion sobre los
beneficios y su limite dentro de la politica de aceptacion de
regalos?, establecida en el mismo reglamento de conducta, y
cosa muy distinta es la configuracion de un conflicto de

intereses que debio ser informado; pues de la interpretacion
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logica de un reglamento de ética y/o conducta, no puede
aceptarse que ante un conflicto de intereses se reciban regalos
o beneficios hasta cierto limite; pues lo que correspondia era
cumplir con el deber de informarlo al banco, pues esta claro
que lo que se pretende es evitar un conflicto de intereses a
toda costa y evitar que cualquier tipo de circunstancia
personal pudiera influir en el desempeno profesional o en la

adopcion de las decisiones del banco.

Asi las cosas, las anteriores conductas se encuadran dentro
del marco normativo traido a colacion por el banco en la carta
de terminacion del contrato, el cual era de conocimiento del
actor pues el mismo asi expresamente lo reconociéo en el
interrogatorio de parte rendido, senalando que tenia acceso al
sistema faro donde se encontraban todas las politicas,
manuales y lineamientos del banco e incluso reconocio haber
recibido en varias ocasiones el Codigo de Conducta, razones
por las cuales atendiendo las conductas desplegadas por el
trabajador referidas en lineas anteriores y considerando que
las mismas se enmarcan dentro del incumplimiento grave de
las obligaciones y prohibiciones, se concluye que la
terminacion del contrato se dio amparada en una justa causa,
razon por la cual habra de revocarse la decision establecida
en primera instancia y absolver a la demandada de todas y
cada una de las pretensiones incoadas en su contra por el

actor.

Sobre la ocurrencia del conflicto de intereses como causal
suficiente para la terminacion del contrato de trabajo con

justa causa, resulta aplicable al caso el precedente sentado
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por la sala de casacion laboral de la Corte Suprema de
Justicia contenido en la SL2016-2021, que en lo pertinente

enuncio lo siguiente:

No se desprende de manera evidente de las estipulaciones citadas, como
lo pretende hacer ver el recurrente, que para que el conflicto de interés sea
trascendente, que el trabajador que incurre en tal conducta debe obtener
inexorablemente un beneficio indebido, es decir, que para que la falta revista
gravedad, al incurrir en ella, deba efectivamente obtener un beneficio, para
si o para un tercero, que de otra manera no habria obtenido. Lo anterior, por
cuanto la falta justamente se contrae a la intervencién directa o indirecta, o
a la participacion, al tomar una decisién, o realizar u omitir una accién, en
una actividad en la que se verifique una situacion de conflicto de interés,
esto es, aquella que ponga al trabajador en posicién de escoger, entre su
interés personal y el de la empresa, la posibilidad de hacerlo y de obtener
con ello un beneficio, que en tales condiciones seria indebido, advirtiéndose
claramente que el proceder adecuado en esos casos es informar del conflicto
a su superior jerdrquico y abstenerse de intervenir, con el fin de evitar lo
anterior, normas que, como lo indicé el Colegiado, propenden por la

transparencia en las decisiones en la contratacion de las empresas,...

Dada la prosperidad del recurso interpuesto por la parte
demandada resulta innecesario el pronunciamiento sobre la

impugnacion de la parte actora.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

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:
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 9 de
marzo de 2022 y en su lugar absolver al BANCO BILBAO
VISCAYA ARGENTARIA COLOMBIA S.A. - BBVA COLOMBIA
de todas y cada una de las pretensiones formuladas por el
senor CESAR ENRIQUE MEDINA DUARTE, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta decision

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte

actora.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oTINA -
LQRENZO TORRES JRUSSY

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

AUTO
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El magistrado sustanciador fija en esta instancia las
agencias en derecho por valor de $200.000, inclayase en la

liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.
oINN -
LORENZO TORRES RUSSY



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR WILLIAM
MORALES CASTANO CONTRA NATIONAL DELAER GROUP
LTDA NDG.

RADICADO: 11001 3105 025 2017 00278 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de agosto 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 el apoderado de la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Veinticinco
laboral del Circuito de Bogota D.C., el 11 de febrero de 2022,
en la que se declaro6 la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido entre las partes, por el periodo

comprendido entre el 2 de julio de 2015 y el 3 de agosto de
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2016 y se condeno al pago de la indemnizacion por despido
injusto y a la indemnizacion por no consignacion de cesantias.
El recurso de apelacion tiene por objeto se revoque lo

concerniente al tipo de contrato determinado por el quo.

En esta instancia se allegaron alegatos por el apoderado de
la demandada en los cuales reitero los argumentos expuestos

en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre las partes por el periodo comprendido entre
el 1° de julio de 2015 y el 3 de agosto de 2016, que el contrato
fue terminado por el empleador con motivo del accidente de
trabajo ocurrido y los problemas de salud que padecia y que
la demandada debia cancelarle los salarios y prestaciones
sociales dejados de percibir; en consecuencia, reclamo el pago
de la indemnizacion contemplada en el articulo 26 de la Ley
361 de 1997, la indemnizacion por despido injusto, la
indemnizacion por no pago de salarios y prestaciones a la
terminacion del contrato, la indemnizacion por no
consignacion de cesantias, a lo que resultare probado ultra y

extra petita y al pago de las costas del proceso.

Sustentdé sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que el 1° de julio de 2015, celebro
contrato de trabajo a término indefinido con la demandada,

para desempenar labores de servicios generales en el conjunto
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residencial que designara su empleadora; que el 21 de abril
de 2016, sufrio un accidente laboral, al ser agredido por un
inquilino del conjunto, sufriendo con ello un deterioro en su
salud; que el 3 de agosto de 2016, la demandada dio por
terminado el contrato de manera unilateral y sin previo aviso
y a pesar de encontrarse en estado de indefension y sin
autorizacion del ministerio del trabajo, resaltando que la
demandada le adeudaba salario, prestaciones y demas

derechos adquiridos.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante auto del 1° de noviembre de 2019, notificado por
estado el dia 5 del mismo mes y ano, se tuvo por no contestada
la demanda de National Dealer Group Ltda. NDG, por haberse

presentado en forma extemporanea.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 11 de febrero de 2022, el Juzgado

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

“PRIMERO: DECLARAR la existencia de una relacién laboral contrato de
trabajo a término indefinido, entre el aqui el demandante WILLIAM MORALES
CASTANO y la aqui demandada NATIONAL DEALER GROUP LTDA NDG,
desde el 2 de julio de 2015 como extremo inicial y como extremo final hasta
el 3 de agosto de 2016, un salario probado de $776.000 pesos conforme a lo
considerado.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada NATIONAL DEALER GROUP LTDA
NDG, a pagar la indemnizacién por despido sin justa causa y a favor del
demandante por la suma de $821.784 pesos.

TERCERO: CONDENAR a la demandada NATIONAL DEALER GROUP LTDA
NDG, a pagar la indemnizacion por no consignacién de cesantias a un fondo
de cesantias por valor de $4.397.333 pesos.

CUARTO: ABSOLVER a la aqui demandada NATIONAL DEALER GROUP
LTDA NDG, de las demds pretensiones incoadas en su contra por lo
motivado.
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QUINTO: CONDENAR en costas a la parte demandada NATIONAL DEALER
GROUP LTDA NDG y a favor del demandante por la suma de $600.000.

Como fundamento de la decision, el juzgado senalo que no
era factible suscribir un contrato de obra o labor para
contratar los servicios generales de una empresa ya que no
podria identificarse cuando seria el extremo final de las
actividades, razones por las cuales concluyé que entre las
partes habia existido un contrato de trabajo a término
indefinido durante el periodo comprendido entre el 2 de julio
de 2015 y el 3 de agosto de 2016, con un salario probado de
$776.000.

Tratandose del accidente de trabajo y la estabilidad laboral
reforzada por salud, se tiene que respecto al primero se indico
que de las pruebas allegadas al proceso no se podia establecer
la ocurrencia del mismo, ni habia sido un hecho aceptado por
la demandada y respecto a la estabilidad laboral se adujo que
para la fecha de terminacion del contrato no se demostré que
el actor se encontrara en discapacidad o contara con alguna

calificacion de PCL o que estuviera incapacitado.

En lo relacionado con la indemnizacion por despido
injusto, se menciono que si bien en la carta de terminacion
del contrato se indico que se daba por finalizado el contrato
ante solicitudes de cambio efectuadas por parte de la
administracion debido a las faltas reiteradas, no obstante,
tales afirmaciones no pudieron ser acreditadas ya que no
obraba prueba que asi lo corroborara por lo que ordeno el pago
de la indemnizacion respectiva; igualmente, se ordeno el pago

de la indemnizacion moratoria por no consignacion de
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cesantias en tanto que le pagaron todas las prestaciones
cuando se realizo la liquidacion respectiva, aspecto que en
ningun momento desvirtia la mala fe y dado que no se

allegaron mas pruebas asi se ordeno.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora presenté recurso de
apelacion parcial contra la decision, sustentando en la alzada

y en sus demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Que no estaba de acuerdo con el tipo de contrato
determinado por el a quo, siendo que dentro de las pruebas
que se aportaban con la demanda aparecia el contrato
suscrito entre las parte que era por obra o labor, respecto al
cual ya se habian pagado todas las prestaciones, senalando
que una vez se termino la obra fue que se termino el contrato
y no como se manejo en la sentencia de un contrato a término
indefinido preciando que su reparo recaia en el tipo de

contrato que se decreté y no sobre los demas emolumentos.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si entre las existid un contrato de trabajo en la
forma senalada por el a quo o si por el contrario el contrato
que vinculé a las partes lo fue por obra o labor como se

reclama por el apoderado del recurrente.
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Para resolver, conviene recordar que en las relaciones
laborales se aplica el principio del contrato realidad, en tanto
que lejos de la denominacion que hagan las partes respecto
del mismo, prevalece la naturaleza juridica de la relacion que
materialmente se haya dado; en ese sentido prima lo que en
la realidad ocurrio sobre el nombre que las partes le hubieren
dado a la relacion juridica; entonces, si se presenta
discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge
del acuerdo entre las partes, debe preferirse la realidad de los
hechos por encima del pacto celebrado por los sujetos, como
quiera que la realidad de los hechos prevalece sobre la

apariencia contractual.

En ese orden de ideas, es claro que no son tanto las formas
como la realidad lo que determina el contenido, y, por
consiguiente, la naturaleza de la relacion de trabajo, la cual
no depende de lo que las partes hayan acordado ni se somete
a la denominacion que errada o acertadamente, de buena o
mala fe le hayan asignado. Lo anterior es acorde al principio
contenido del articulo 53 de la Constitucion Politica, referente
a la primacia de la realidad sobre las formalidades

establecidas por los sujetos de las relaciones.

En el caso bajo analisis obra dentro del plenario el contrato
suscrito entre las partes, el 1° de julio de 2015, para que el
actor desempenare el cargo u oficio de servicios generales,
contrato que en la clausula quinta contempla la duracion del
mismo en los siguientes términos “El presente contrato se

celebra por el tiempo que dure la realizacion de la obra o labor



7

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 025 2017 00578 01

William Morales Castafio
National Dealer Group

contratada, de acuerdo con las condiciones generales que se

senalan al inicio del presente contrato.”

Considerando lo anterior, surge la inquietud si en este caso
era posible efectuar una vinculacion laboral bajo la modalidad
de contrato por obra o labor entre el actor y National Dealer
Group Ltda. Sobre el particular lo primero que debe anotarse
es que de acuerdo con lo contemplado en el articulo 45 del
CST, tratandose de los contratos de trabajo por obra o labor,
se exige una formalidad correspondiente a que la obra o labor
sea determinada, ello quiere decir, que tenga wunas
caracteristicas bien definidas que permitan establecer cuando

se entiende finalizada la obra o labor.

Asi mismo, nuestro 6rgano de cierre en sentencia SL4936-
2021, senal6 que la naturaleza de la labor es solo uno de los
criterios que permiten establecer este tipo de contratacion
“duracion de la obra o labor” sin que fuera exclusivo o
excluyente y sin que las funciones a desempenar tuvieran la
virtualidad de restarle validez al acuerdo, puntualizando que
en el evento en que el contrato se hubiese pactado por tiempo
determinado con un plazo o fecha de finalizacion cierta y no
condicionada, esto es, sin la determinacion de un plazo
posible o probable se estaria en frente de otro contrato esto es
a término fijo de lo contrario se estaria frente a un contrato

por duracion de la obra o labor.

En el caso bajo analisis no se observa que se haya
determinado que el oficio a desempenar se requiriera para una

obra o labor determinada en la demandada, ni se sujeto o
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condicionoé el contrato suscrito por el actor con la demandada
a la ejecucion de obligaciones de algun acuerdo comercial o

civil suscrito por el empleador con un tercero.

En este punto, resulta pertinente mencionar que la
consecuencia de no fijar claramente las caracteristicas de la
obra o labor que permitan determinar sin lugar a equivocos
cuando se terminara ésta y no tratarse de un trabajo
ocasional, accidental o transitorio, conduce a que bajo el
principio de la primacia de la realidad sobre las formas, se
concluya que el contrato realmente celebrado entre las partes
lo fue a término indefinido, tal y como se ha senalado por la

C.S.J., S.C.L., en sentencia SL2600-2018, en donde se indico

“..)

Hay que subrayar, desde luego, que la obra o labor contratada debe ser un
aspecto claro, bien delimitado e identificado en el convenio, o que
incontestablemente se desprenda de «la naturaleza de la labor contrataday,
pues de lo contrario el vinculo se entenderd comprendido en la modalidad
residual a término indefinido. En otras palabras, ante la ausencia de
claridad frente a la obra o labor contratada, el contrato laboral se entiende
suscrito a tiempo indeterminado.

(..)

En esa medida, al considerarse que el contrato suscrito
entre las partes carecia de las caracteristicas y/o naturaleza
que exigen los contratos por obra o labor, se tiene que el
contrato se entendi6 suscrito a término indefinido, tal y como

se determiné por el a quo.

De igual forma, debe indicarse que el fundamento aducido
por el recurrente para la finalizacion del vinculo “terminacion
de la obra o labor”, bajo este escenario no constituiria una

causal objetiva siendo que la misma no constituye una causa
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legal de terminacion de esta modalidad contractual y tampoco
obedece a alguna de las justas causas enlistadas en el literal
A) del articulo 62 del C.S.T. (Modif. art. 7 Decreto 2351 de
1965).

En todo caso, debe tenerse en cuenta que en este asunto el
contrato finaliz6 con fundamento en la comunicacion remitida
por la gerente general de National Dealer Group al actor, el 3

de agosto de 2016, por las siguientes razones:

“..)

Por medio de la presente informamos a usted que por motivos de solicitud de cambio
por parte de la administracion mediante carta entregada por medio electronico debido
a sus faltas reiteradas, procedemos a dar por terminada su labor y damos cancelacién
del contrato con la compaiiia cumpliendo con las CLAUSULAS ADICIONALES *numeral
k) Cuando el usuario solicite cambio del empleado”, siendo ANDREA ISABEL
ROBAYO MARTINEZ responsable de sus pagos de liquidacién y prestaciones desde el
dia 7 de Junio de 2016 hasta el dia 03 de Agosto de 2016. Agradecemos su

colaboracién con nuestra compafifa y estaremos atentos a reubicarlo si se presenta la
opcion.

(.)

Sobre el particular, debe reiterarse que en este asunto el
contrato del actor no se condicioné a ningun otro contrato
suscrito por su empleador, por lo que de entrada el argumento
respecto a la solicitud de cambio efectuado por la
administracion no seria atendible y en gracia de discusion
tampoco se acreditd que en efecto se hubiese solicitado tal
cambio, por lo que no estaria acreditada la justa causa

aducida.
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Bajo las anteriores consideraciones se procedera a

confirmar 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 Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
fecha 11 de febrero de 2022, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte

demandante.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

— ,ﬂ
MARLENY RUEDA OLARTE
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(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO 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 -

LW{ENZO TORRES RUESY
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR GERMAN AUGUSTO POVEDA
CARRENO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A y PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 028 2021 00548 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de agosto 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 interpuesto
por los apoderados de Porvenir S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 24 de abril de
2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES, manifesté que de conformidad con los formularios de
afiliacion suscritos por el demandante a Proteccion S.A y Porvenir S.A., se
encuentra la manifestacion expresa de que se hizo libre de apremios y por
su propia voluntad, permitiéndose concluir que se efectud con el lleno de los
requisitos legales, sin que manifestara su deseo de retracto de afiliacion al
RAIS, por lo que dichas decisiones implica que debe regirse por las normas,

procedimientos y requisitos establecidos para dicho régimen.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia recurrida, toda vez que
no se tuvo en cuenta que el traslado de régimen pensional del demandante
reviste de completa validez en la medida que la AFP cumplio6 a cabalidad con
las obligaciones que le correspondian en materia de informacion, atendiendo
los parametros establecidos en las normas vigentes en ese momento, las
cuales no exigian una informacion en los términos reclamados en la

demanda.

La apoderada de la parte demandante solicité se conforme la sentencia
instancia, al considerar que al momento de la afiliacion del accionante, el
asesor no le suministré la informacion suficiente con la exposicion de
razones, beneficios e inconvenientes debidamente sustentas para garantizar
el derecho a la toma correcta de la decision de seleccion de régimen

pensional.

I. ANTECEDENTES

El demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que
realizo a Proteccion S.A y Porvenir S.A., y como consecuencia de dicha
declaratoria se ordene a esta ultima AFP el traslado de los aportes,
rendimientos y semanas cotizadas a la Administradora de Pensiones-
Colpensiones. Sustentdé sus pretensiones, en que nacio el 28 de abril de
1964; que estuvo afiliado al Instituto de los Seguros Sociales desde el 31 de
julio de 1987 al 30 de noviembre de 1995, para un total de 432.57 semanas
cotizadas; que el 1 de octubre de 1995 de se trasladé a Proteccion S.A y
posteriormente el 1 de marzo de 2011 a Porvenir 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, cité los articulos 2,13,48,53 y 365 de la
Constitucion Politica, los articulos 1.2.6.12,13,16,33,34,59,60,64,271,272
de la Ley 100 de 1993, el Decreto Ley 656 de 1994; articulos 10 y 12 Decreto
720 de 1994, los articulos 1 y 2 del Decreto 2071 de 2015 y demas normas

concordantes y complementarios.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el accionante no
allega prueba, siquiera sumaria de las razones de hecho que sustentan la
nulidad o ineficacia de la afiliacion, en la medida que el traslado de régimen
pensional fue completamente valido, el cual estuvo precedido por una
asesoria clara, expresa, completa, veraz y oportuna. Propuso entre otras 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, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el traslado se
encuentra ajustado al articulo 13 de la Ley 100 de 1993, toda vez que la
parte actora prefirio trasladarse al régimen de ahorro individual. Propuso
entre otras las excepciones de inexistencia afectacion por proteccion
judicial, perfeccionamiento actos de relacionamiento, perfeccionamiento del
acto inexistente, saneamiento nulidad, proteccion sostenibilidad fiscal y
equilibrio financiero, inexistencia del derecho, pago de lo no debido,

prescripcion, caducidad y la genérica.

PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda y reforma de la
demanda, mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su
contra, adujo que la afiliacion del demandante a la AFP constituye un acto
juridico plenamente valido emanado de su voluntad y del cual nacieron
obligaciones para ambas partes, el cual no puede ser desvirtuado mediante
afirmaciones indeterminadas sobre supuestas omisiones de la
Administradora que no se estan probando. Propuso entre otras las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, afiliacion valida del accionante al RPM, inexistencia

de la obligacion de devolver la comision de administracion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 24 de abril de 2023, el Juzgado Veintiocho Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por el sefior GERMAN AUGUSTO POVEDA CARRENO al régimen



Ordinario Apelacidn Sentencia

N° 028-2021-00548-01

German Augusto Poveda Carrefio
Colpensiones y Otros

de ahorro individual con solidaridad de fecha 1° de octubre de 1995, por
intermedio de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y, en consecuencia, declarar como
afiliacion vdlida la del régimen de prima media con prestacion definida,
administrado hoy por COLPENSIONES, tal como se dijo en las
consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar los aportes
pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con todos sus frutos e
intereses, sin deduccién alguna por concepto de gastos de administracion
y seguro de invalidez y sobrevivencia, junto con el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima debidamente indexado, y con cargos
a sus propios recursos, contenidos en la cuenta de ahorro individual del
sefior GERMAN AUGUSTO POVEDA CARRENO identificado con C.C.
79.297.729, a COLPENSIONES.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES a activar la afiliacion del demandante en el régimen de
prima media con prestacién definida y a actualizar su historia laboral.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

QUINTO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA a cargo de las demandadas
COLPENSIONES, PROTECCION S.A. Y PORVENIR S.A., Se sefialan como
agencias en derecho la suma de $1.500.000 a cargo de cada una de ellas
Yy a favor de la parte actora.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decision, CONSULTESE
CON EL SUPERIOR, por ser adversa a los intereses de COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decision, senalé que en jurisprudencia de la H.
Corte Suprema de Justicia, ha indicado que para considerar que el traslado
de régimen pensional estuvo precedido de la voluntad y el deseo del afiliado
se requiere que la Administradora de Ahorro Individual haya suministrado
una informacion completa sobre las condiciones especificas de su situacion
pensional, ademas que bajo el criterio de trasparencia se resalte no solo lo
favorable, sino todo lo que se deriva con la aceptacion del traslado, incluso
desanimar al interesado de tomar una decision que perjudique sus intereses
por lo que la omision de dicha afiliacion trae como consecuencia la ineficacia

del traslado.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia proferida, al considerar que existe una linea jurisprudencial
sobre la ineficacia de traslado de afiliacion, no obstante, la Corte Suprema
de Justicia ha sido clara en senalar que solo se aplica de manera

diferenciada segun los supuestos facticos de los que se exige una similitud
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que en este caso concreto no se presenta, en virtud de que el demandante
realizo traslados horizontales de forma valida, como lo fe el del 2011 con la
AFP, por lo que se desconoceria el principio de la irretroactividad de la ley;
resaltd que no existen razones de hecho ni derecho que implique la
ineficacia, toda vez que la decision del actor se tomo por su propia cuenta
una vez recibio la suficiente informacion; por otro lado, senalé que en lo
referente a la devolucion de rendimientos, gastos de administracion y sumas
previsionales de manera indexada no resulta procedente en virtud de que la
ineficacia no puede aplicarse en ciertos sentidos y en otros no, pues ello
resulta una contravencion a lo estipulado por el articulo 897 del Codigo de
Comercio y en caso de que se confirme las condenas impuestas se tengan

en cuenta las restituciones mutuas.

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que el objetivo es que existe una correspondencia entre voluntad
de accion es decir que la realidad sea un reflejo de lo que aparece firmado
de modo tal que no quede duda del deseo del trabajador de permanecer a
un régimen pensional; situacion que resalté en el proceso se presenta, pues
el actor se mantuvo a lo largo de su afiliacion en el RAIS efectuando
cotizaciones de manera ininterrumpida; resaltando que lo que se pretende
es que se omita la prohibicion legal de traslado de régimen contenida en el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003 y se retorne al RPM, lo que afecta la
sostenibilidad financiera del sistema pensional; por otro lado, refiri6 que
respecto a la condena en costas de conformidad con lo dispuesto en
sentencia proferida por el Tribunal Superior de Bogota Rad. 009-2021-

00177, no resulta procedente dicha condena.

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 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 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
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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 dfiliacién 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 explicé:

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 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 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 Proteccion S.A, el 20 de septiembre 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.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
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 y S14989-

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
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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 serdn 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 realiz6 la demandante,
adicionando la sentencia apelada en el sentido de condenar a Proteccion
S.A, a devolver los gastos de administracion a 6rdenes de Colpensiones,
durante el tiempo que permaneci6 el afiliado en dicho fondo, en la medida

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

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la
decision cuando se decidi6 reconocer todos los rubros debidamente
indexados, conviene recordar que nuestro organo de cierre en sentencia

SL1084-2023, asi lo dispuso.

Ahora bien, en lo referente 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:
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PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 24 de abril de 2023, en el
sentido de CONDENAR a Proteccion S.A., a devolver los gastos de
administracion a ordenes de Colpensiones, durante el tiempo que

permanecio la 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,

oINN -

ORENZO TORRES RUSSY

~— .
RLENY RUEDA OLARTE

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIA VICENTA CORREDOR
SANCHEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 032 2021 00563 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de agosto 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 interpuestos
por las apoderadas de Porvenir S.A 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 29 de marzo
de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifest6 que en el presente asunto no existen
elementos que evidencien vicios del consentimiento o dolo que permitan
declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por la demandante ante la
AFP en el ano 1997, en tanto obra como soporte de dicha afiliacion las
cotizaciones efectuadas por la demandante de manera libre, voluntaria y
espontanea, por lo que se tiene que dicha afiliacion es eficaz y produce pleno

efecto juridico entre las partes.
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PORVENIR S.A., solicit6 se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que ninguno de los presupuestos legales, se alegaron ni menos
resultaron demostrados en el proceso, toda vez que el formulario de
afiliacion suscrito por la parte actora, es un documento publico que se
presume auténtico segun los arts. 243 y 244 del CGP y el paragrafo del art.
S54A del CPT, que ademas contiene la declaracion de que trata el articulo
114 de la 100 de 1993, esto es que, la seleccion fue libre, espontanea y sin

presiones.

La apoderada de la parte demandante, solicité se confirme la sentencia
de instancia, al considerar que la AFP tiene la obligacion de dar informacion
completa, esto de conformidad por el articulo 97 del Decreto 663 de 1993 y
los articulos 4 y 15 del Decreto 656 de 1994.

I. ANTECEDENTES

La accionante, pretende se declare la 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 del ahorro, frutos e intereses que se encuentran en la cuenta de

ahorro individual.

Sustento sus pretensiones, en que se afilié al Régimen de Prima Media
con Prestacion definida desde el 24 de mayo de 1984 hasta el 31 de julio de
1997, fecha en la se traslado a Porvenir S.A., y posteriormente el 30 de
septiembre de 2000 a Colpatria hoy Porvenir S.A; que en el tramite de la
vinculacion antes de cumplir los 47 anos no fue informada de forma
suficiente, veraz e idonea sobre las caracteristicas de los regimenes

pensionales.

Como fundamento normativo, los articulos 13,48,53 y 83 de la
Constitucion Nacional, los articulos 1502, 1508, 1510, 1603, 1604, 1740,
1741, 1742, 1746 del Codigo Civil, el articulo 97 del Decreto 663 de 1993,
el articulo 12 del Decreto 720 de 1994, los articulos 4 y 15 del Decreto 656
de 1994, el articulo 15 del Decreto 692 de 1994, los articulos 21, 97 de la
Ley 100 de 1993.



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 032-2021-00563-02

Maria Vicenta Corredor Sanchez
Colpensiones y Otros

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 inmersa en la prohibicion de traslado senalada en la Ley 797
de 2003 que modifico Ley 100 de 1993, haciéndose imposible tener a la
actora como afiliada del RPM. Propuso entre otras las excepciones de
inoponibilidad de la responsabilidad de la APF 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, inobservancia del principio de sostenibilidad financiera,
buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion de
legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamada,

prescripcion y la genérica.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el
traslado efectuado por la demandante el 31 de julio de 1997, fue producto
de una decision libre e informada después de haber sido ampliamente
asesorada sobre las implicaciones de la decision. Propuso entre otras las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y geneérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 29 de marzo de 2023, el Juzgado Treinta y Dos Laboral

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

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

SEGUNDO. - DECLARAR la ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad efectuado por la demandante MARIA VICENTA
CORREDOR SANCHEZ a través de PORVENIR S.A., de fecha 31 de julio de
1997, asi como su posterior traslado entre administradoras del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad.

TERCERO. - Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR a la
demandada PORVENIR S.A. a trasladar con destino a COLPENSIONES la
totalidad de los recursos que obren en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, lo que incluye los aportes efectuados junto con sus
rendimientos. Asi mismo deberd trasladar las sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de administracién y
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comisiones que corresponda, en proporciéon al tiempo en que la
DEMANDANTE ha estado afiliada a dicha sociedad, valores que deberdn
ser indexados y asumidos por PORVENIR S.A. con cargo a sus propios
recursos.

CUARTO. - ORDENAR a la demandada COLPENSIONES a recibir a la
demandante MARIA VICENTA CORREDOR SANCHEZ como afiliada al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, sin solucion de
continuidad, y en las mismas condiciones en que se encontraba afiliada al
momento del traslado de régimen que se declara ineficaz.

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

SEXTO. - 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 senalado desde el ano
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 informaciéon 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. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion frente al
numeral tercero de la decision de instancia en lo referente a la condena de
retornar los valores de forma indexada, en virtud de que considera que no
hay lugar de dicha condena, en virtud de que no fue solicitada de forma
expresa por la demandante; asi como tampoco se probé dentro del proceso,
por lo que no se estan cumpliendo los presupuestos contenidos en el articulo
50 del Codigo de Procedimiento Laboral; precisé que lo que se busca con la
indexacion es que los dineros que se pretenden trasladar no pierdan poder
adquisitivo, situacion que en el presente caso no acontece, toda vez que con
el traslado de los rendimientos se estaria compensando la depreciacion del

poder adquisitivo
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La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion y solicito
revocar la sentencia de instancia, al considerar que debe tenerse en cuenta
el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, que limito el traslado de régimen cuando
le faltare al afiliado 10 anos para adquirir su edad de pension, esto en
cumplimiento del principio constitucional de la sostenibilidad financiera del
sistema, por lo que es claro que la demandante no es beneficiaria del
régimen de transicion para que proceda el traslado en cualquier tiempo, tal
y como lo senala la Corte Constitucional en sentencias como C-789 de 2002
C1024 de 2004 y SU-062 de 2010 y SU-130 de 2013; senaléo que debe
tenerse en cuenta también el principio de relatividad juridica, en virtud de
que Colpensiones es un tercero de buena fe que no tuvo injerencia en el acto
juridico celebrado entre la demandante y la AFP, la cual no puede

beneficiarse ni perjudicarse con la declaratoria de ineficacia.

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, se procedi6 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 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 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 dfiliacién 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 informaciéon. 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 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



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 032-2021-00563-02

Maria Vicenta Corredor Sdnchez
Colpensiones y Otros

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 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 soslayé 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,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

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.

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 31 de julio 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 informaciéon 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 declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la
decision cuando se decidi6 reconocer todos los rubros debidamente
indexados, conviene recordar que nuestro organo de cierre en sentencia

SL1084-2023, asi lo dispuso.

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 29 de marzo de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

OrINA -

RENZO TORRES RUSSY

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CLARA INES TRUJILLO
ALVARADO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A.

RADICADO: 110013105 038 2018 00356 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de agosto 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 interpuesto
por los apoderados de Porvenir S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota D.C., el 16 de
julio de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES, manifesto que la demandante se encuentra inmersa en
la prohibicion legal de traslado establecida en la Ley 797 de 2003, lo que
deviene la imposibilidad de trasladarse de régimen, segin normativa citada,
el traslado efectuado ante la AFP privada goza de plena validez y no puede

utilizar su propia culpa para beneficiarse.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia recurrida, al considerar

que el traslado efectuado por la demandante al RAIS se realiz6 de manera
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libre, voluntaria y consiente, tal y como se expresa en el formulario de
afiliacion, cuya forma preimpresa se encuentra autorizada por la ley, siendo

dicho documento prueba de la libertad de afiliacion.

La apoderada de la parte demandante solicité se conforme la sentencia
instancia, al considerar que, las entidades demandadas no lograron
demostrar que se otorgo una informacion clara y completa, respecto de las
desventajas y ventajas de uno u otro régimen pensional de conformidad con

el articulo 60 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 12 del Decreto 720 de 1994.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende se declare la nulidad que realiz6 a Porvenir S.A
y a Colfondos S.A., y como consecuencia de dicha declaratoria se ordene a
las AFP a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones todos
los aportes, junto con sus rendimientos, bonos pensionales. Sustento sus
pretensiones, en que se traslado a Porvenir S.A y el 27 de septiembre de
2010 a Colfondos S.A; sin que los asesores de dichos fondos privados le
hubieran suministrado la informaciéon necesaria para tomar una decision

sobre el régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité los articulos 13,48,49,53,335 de la
Constitucion Politica, los articulos 1603 y 1746 del Codigo Civil, el Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social; la Ley 33 de 1985; la Ley 100
de 1993, los articulos 4,14,15 y 35 del Decreto 656 de 1994, el Decreto 663
de 1993, el Decreto 720 de 1994, el Decreto 1161 de 1994, la Ley 795 de
2003, la Ley 1328 de 2009, el Decreto 2071 de 2015.

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 el RAIS y no se probé error, fuerza o dolo
por parte de las AFP. Propuso entre otras las excepciones de inexistencia del
derecho y de la obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento,
buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las

obligaciones pretendidas, genérica, no procedencia al pago de costas.
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COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda y reforma de la
demanda, mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su
contra, adujo que el traslado efectuado por la demandante a la AFP obedecio
al ejercicio de la autonomia de la voluntad de forma libre y espontanea,
informada y sin presiones. Propuso entre otras las excepciones de validez de
la afiliacion con Colfondos, inexistencia de la afiliacion, inexistencia de la

obligacion, buena fe, prescripcion y la genérica.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la demandante
no aporta elemento de prueba que permita concluir la voluntad de
seleccionar régimen pensional se vio coartada en algiin momento. Propuso
entre otras 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 16 de julio de 2021, el Juzgado Segundo Laboral

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

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del acto de traslado de la sefiora
CLARA INES TRUJILLO ALVARADO, del Régimen Solidario de Prima Media
con Prestacién Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
realizado a través de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias HORIZONTE S.A., el dia 12 de junio de 1997 y,
consecuentemente, que las cosas se deben retrotraer al estado anterior al
acto declarado ineficaz con los efectos juridicos y econdémicos que
comporten.

SEGUNDO: CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias COLFONDOS S.A., devolver la totalidad de los valores recibidos
de los empleadores de la seniora CLARA INES TRUJILLO ALVARADO, por
concepto de aportes, frutos, rendimientos financieros, bonos pensionales
que se encuentren o no en la cuenta de ahorro individual, que llegaron a
esos fondos en los periodos en que estuvo afiliada, sin descontar valor
alguno por cuotas de administracién, comisiones, aportes al fondo de
garantia de la pensiéon minima.

TERCERO: ORDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones del
régimen de ahorro individual COLFONDOS S.A., que proceda a trasladar a
COLPENSIONES de manera inmediata, la totalidad de los dineros que a
titulo de aportes fueron pagados por CLARA INES TRUJILLO ALVARADO y
sus empleadores, junto con los rendimientos financieros que hubiesen
producido, el bono pensional y demds integrantes de su cuenta de ahorro
individual, sin descontar suma alguna por concepto de cuotas de
administracion, comisiones, aportes al fondo de garantia de pension
minima del RAIS, o cualquier otra causa, durante todo el tiempo que la
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accionante permaneci6 en el RAIS, conforme lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

CUARTO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES que proceda a reactivar de manera inmediata la afiliacién
de CLARA INES TRUJILLO ALVARADO al régimen de prima media con
prestacion definida por ella administrado, sin solucién de continuidad y a
reconstruir su historia laboral, con la totalidad de las semanas de
cotizacioén acreditadas desde la fecha de afiliacién inicial.

QUINTO: ABSOLVER en lo demdas.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de prescripcion, asi
como las demds propuestas por las demandadas, de conformidad con lo
expuesto en la parte considerativa.

SEPTIMO: CONCEDER el Grado Jurisdiccional de Consulta a favor de
COLPENSIONES, de conformidad con lo sefialado en el inciso tercero del
articulo 69 del C.P.Ty de la S.S., de no ser apelada la decision.

OCTAVO: Costas de la instancia como se dijo en la parte motiva de esta
sentencia.”

Como fundamento de su decision, argumenté que de acuerdo a los
criterios fijados en la sentencia SL 1688 del 2019, proferida por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precedente que redefinio la clase
de responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los
regimenes de prima media y ahorro individual parar garantizar el derecho
de la libre escogencia de los afiliados en la que determino que este tipo de
tramites debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en el sentido
estricto y no desde el régimen de nulidades, salvo en lo relativo a las
consecuencias practicas, dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por
el trabajador de buena fe y en consecuencia no se le puede exigir al afiliado
demostrar la existencia de vicios en el consentimiento, esto es error, fuerza
o dolo, ya que el legislador expreso de que forma el acto de afiliacion se vea

afectado cuando no ha sido consentido de manera informada.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones., interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia proferida, al considerar que quedo plenamente demostrado
en el presente asunto que la demandante realiz6 una primera afiliacion RAIS
en el ano 1997, que realizé dicha afiliacion de manera voluntaria
suscribiendo un formulario de afiliacion sin que mediara coaccion por parte
del fondo privado o de cualquier entidad; que dicha afiliacion se vio

ratificada por mas de 26 anos que permanecio en el Régimen de Ahorro
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individual efectuado sus correspondientes aportes, pues desde la
vinculacion inicial la demandante no se ha acercado a Colpensiones un
traslado de régimen pensional esto de conformidad articulo 112 de la Ley
100 de 1993; resalto que existen traslados horizontales que constituyen en
actos confirmatorios de su voluntad; mencion6é que en el ordenamiento
juridico el error de derecho no vicia el consentimiento, en virtud de que
existe un principio que indica que el desconocimiento de la ley no sirve de
excusa; senalo que la actora no estuvo afiliada al ISS o Colpensiones, por lo
que no existe un acto de afiliacion anterior al cual sea posible retornar
dichos aportes, por lo anterior solicito se revoque la decision de instancia y

en su lugar se absuelva de las condenas impuestas.

El apoderado de Porvenir interpuso recurso de apelacion, al considerar
que la AFP contaba con una obligacion distinta a la cual se exige respecto
de la carga al deber de informacion, ya que se desconoce el avance legal y
jurisprudencial a partir de 2008 y anos siguientes, sin que pueda perderse
de vista la calidad de abogada que tiene la actora, pues la demandante debia
contar con la informacion previa a la suscripcion del formulario; resaltando
que la demandante nunca estuvo afiliada al ISS, por lo que solicitar una
declaratoria de ineficacia de traslado generaria que la sefiora Clara Inés se
encontrara sin ningun fondo que le cubriera sus riesgos de invalidez, vejez

y muerte.

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 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 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.
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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 hoy Porvenir S.A, el 12 de junio 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,
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 y S1 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.
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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 serdn 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 declaré la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante,
adicionando la sentencia apelada en el sentido de condenar a Porvenir S.A,
a devolver los gastos de administracion a 6rdenes de Colpensiones, durante
el tiempo que permanecio el afiliado en dicho fondo, en la medida en que la

consulta se surte a favor de dicha entidad.

En lo que toca con la solicitud de condenas a cargo de la demandada
Colpensiones, se resalta de conformidad con reporte de semanas de la
Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda que la demandante
cotizo a la Caja de Prevision de Cundinamarca desde 1987 hasta 1989; al
respecto se hace necesario traer a colacion lo dispuesto por la Sala de
Casacion Laboral sentencia SL- 1464-2023, que en caso con similares

supuestos facticos resolvio la situacion, expresando lo siguiente:

“En efecto, como se explicé en decision CSJ SL2208- 2021, la ley habilité a la Caja de
Previsién de Cundinamarca para administrar el régimen de prima media con prestacién
definida respecto de sus afiliados, hasta su liquidacién. Al respecto, esta corporacion de
manera reiterada, entre otras, en decisiones CSJ SL11746-2014, CSJ SL11438-2016,
CSJ SL4041-2017, CSJ SL3191-2021, CSJ SL2208-2021, CSJ SL4175-2021 y CSJ
SL4334-2021 ha precisado que entidades como Cagjanal, administraban el RPM,
conclusion que resulta aplicable al presente asunto, pues la Caja de Prevision

Departamental tenia la misma naturaleza y finalidad que aquella.”

Bajo la premisa anterior se confirmaran las condenas impuestas 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,
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Laboral Transitorio del Circuito de Bogota D.C., de fecha 16 de julio de 2021,
en el sentido de CONDENAR a Porvenir S.A., a devolver los gastos de
administracion a ordenes de Colpensiones, durante el tiempo que

permanecio la 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.

orINA -
LQJRENZO TORRES RJUSSY

~— .
MARLENY RUEﬁA OLARTE

Los Magistrados,

(EN COMISION DE SERVICIOS)
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO



TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA
SALA LABORAL

Magistrado Ponente: EDUIN DE LA ROSA QUESSEP

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR PILAR MERCEDES ROMERO
CASTELBLANCO contra CAFESALUD EPS, IAC GESTION ADMINISTRATIVA vy
SALUDCOOP EPS ORGANISMO COOPERATIVO EN LIQUIDACION Radicaciéon No.
11001-31-05-025-2016-00495-01.

Bogota D. C. veintitrés (23) de agosto de dos mil veintitrés (2023).

Se conoce este proceso en atencion a la medida de descongestion dispuesta por el
Consejo Superior de la Judicatura, segun Acuerdo PCSJA22-11978 de 2022; se emite
la presente sentencia de manera escrita conforme lo preceptua el articulo 13 de la
Ley 2213 de 2022 con el fin de resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
apoderada de la demandante contra la sentencia del 22 de septiembre de 2021

proferida por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota D.C.

Previa deliberacién de los magistrados que integran la Sala y conforme los términos

acordados, se procede a proferir la siguiente:
SENTENCIA

1. La demandante instaur6 demanda ordinaria laboral contra los demandados antes
referidos y contra la Corporacién IPS Saludcoop en liquidacidon, IAC GPP Saludcoop
y Cruz Blanca EPS; solicita que se declare la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido con la Corporacion IPS Saludcoop, en liquidacién, por el periodo
comprendido entre el 9 de septiembre de 2002 y el 11 de julio de 2016, el cual se
termind por decisidn unilateral y sin justa causa del empleador; que desempend el
cargo de “Directora Nacional Proteccion Inversiones en Salud”; que devengaba un salario
integral de $13.636.500; que el empleador no pagd los salarios de febrero y marzo
de 2016; que a la terminacién del contrato de trabajo el empleador tampoco canceld
la liquidacion final de prestaciones sociales ni la indemnizacién contemplada en el
articulo 64 del CST; que la cesion del contrato que realizdé IAC GPP Saludcoop a favor
de IAC Gestidon Administrativa es ineficaz; que se declare que Cafesalud EPS,
Saludcoop EPS Organismo Cooperativo en liquidacion y Cruz Blanca EPS fueron

beneficiarias de la labor desempefada por la demandante y son solidariamente
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responsables de las obligaciones laborales solicitadas en la demanda (art. 34 CST);
que IAC GPP Saludcoop e IAC Gestion Administrativa actuaron como simples
intermediarios y en consecuencia son solidariamente responsables de las acreencias
laborales reclamadas (art. 35 CST); como consecuencia de lo anterior, solicita que
se condene a la demandada principal Corporacién IPS Saludcoop en liquidacion y en
forma solidaria a las demas demandadas al pago de los salarios causados en febrero
y marzo de 2016; la “liquidacion definitiva de salarios por terminacion del contrato de trabajo”;
los aportes al sistema general de seguridad social en salud y en pensidn de febrero
y marzo de 2016; la indemnizacion contemplada en el articulo 64 del CST; la
indemnizacién moratoria contemplada en el articulo 65 del CST; la indexacion de las

sumas solicitadas; lo que resulte probado ultray extra petita y las costas procesales.

2. Como sustento de sus pretensiones, la demandante manifiesta que celebrdé un
contrato de trabajo con la Corporacién Clinica Saludcoop Bogota, la que se
encontraba bajo el control de la Corporacién IPS Saludcoop, en liquidacion,
indicando que esta Ultima fue su empleadora; que fue contratada para
desempefiarse como directora médica area técnica con un salario integral de
$4.200.000; que el ultimo cargo desempefiado fue el de directora nacional de
proteccién de inversiones en salud del grupo Saludcoop con un salario integral de
$13.636.500; que su empleador, sin comunicacion alguna, cedid el contrato de
trabajo a IAC GPP Saludcoop y esta, a su vez, lo cedi6 a IAC Gestién
Administrativa, quien finalmente la despidio sin justa causa el 11 de julio de 2016;
que las demandadas Cafesalud EPS, Cruz Blanca EPS y Saludcoop EPS Organismo
Cooperativo en liquidacién hacen parte del grupo Saludcoop y se beneficiaban de
forma directa de los servicios prestados por la accionante; que presentaba
informes de gestidn ante la vicepresidencia de Cafesalud EPS; que también actud
como representante legal de la Clinica Santa Cruz de Loma S.A., la Clinica de los
Andes S.A., y como miembro de la Junta Directiva de la Clinica Martha S.A.,
entidades estas pertenecientes al grupo Saludcoop. En cuanto a la prestacion del
servicio, refiriere que Cafesalud EPS suscribié un contrato de mandato No. 0383
con IAC Gestion Administrativa, mediante el cual la primera delegé en la segunda
los procesos administrativos de contratacion de personal, razéon por la cual
“Cafesalud EPS ejercié la facultad disciplinaria propia del poder subordinante del empleador” (SiC);
que, de la misma manera, Cruz Blanca EPS y Saludcoop EPS Organismo
Cooperativo en liquidacion ejercieron su poder subordinante sobre la actora; que
durante los afios 2002 y 2003 fue la Corporacidn IPS Saludcoop en liquidacion la
que pago las cotizaciones de aportes al sistema general de seguridad social; entre
el 2003 y el 2013 fue IAC GPP Saludcoop la que pagé estas cotizaciones; entre el

2013 y el 2015 las cotizaciones fueron pagadas por IAC Gestidn Administrativa ,y



Proceso Ordinario Laboral 3
Promovido por: Pilar Mercedes Romero Castelblanco

Contra: Cafesalud EPS y otros.

Radicacion No. 11001-31-05-025-2016-00495-00

entre 2015 y 2016 los aportes fueron realizados por IAC GPP Saludcoop vy la
Corporacion IPS Saludcoop en liguidacién; por ultimo afirma que IAC GPP
Saludcoop e IAC Gestidon Administrativa actuaron como simples intermediarias en

el contrato laboral celebrado con la Corporacién IPS Saludcoop en liquidacién.

3. La demanda se present6 el 12 de agosto de 2016; mediante auto de fecha 12 de
enero de 2017 el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogotd D.C. la
inadmitid, concediendo un término de cinco (5) dias para subsanar las deficiencias
sefialadas. Cumplido lo anterior, con auto del 25 de enero de 2017, el juzgado la

admitié y ordend notificar a los demandados (PDF 08).

4. La diligencia de notificacion personal frente a la demandada Cafesalud EPS se
cumplié el 9 de marzo de 2017 (PDF 11); para Saludcoop EPS Organismo
Cooperativo en liquidacién el 10 de marzo del mismo afio (PDF 14) y para IAC
Gestion Administrativa el 2 de mayo de 2018 (PDF 60).

5. Con memorial de fecha 19 de julio de 2018 el apoderado de la accionante desistid
de las pretensiones de la demanda en contra de Corporacién IPS Saludcoop, en
liquidacién, solicitud que fue aceptada por el juzgado en auto del 17 de septiembre
de 2018 (PDF 64); también se presentd el desistimiento de la demanda frente a IAC
GPP Saludcoop y Cruz Blanca EPS a través de memorial del 17 de septiembre de
2019, solicitud que fue aceptada por el juzgado en la audiencia del 6 de marzo de
2020 teniendo en cuenta incluso que las mismas no habian sido notificadas

personalmente ni vinculadas al proceso (Archivo 103).

6. Cafesalud EPS contestd la demanda el 22 de marzo de 2017 (PDF 28). Al dar
respuesta, se opuso a las pretensiones elevadas en su contra, aclarando que no
existid ningun vinculo laboral con la demandante. En cuanto a los fundamentos
de hecho que las soportan, aceptd que suscribié el contrato de mandato No.0383
con IAC Gestion Administrativa mediante el cual delegd los procesos
administrativos de contratacion de personal y que el 8 de julio de 2016 envidé una
comunicacion a esta ultima entidad informando que no requeria “la continuidad de
los servicios derivados del contrato de mandato No.0383 prestado entre otros funcionarios por PILAR
MERCEDES ROMERO CASTELBLANCO”; frente a los demas hechos manifesté que no
eran ciertos o que no eran hechos. Propuso en su defensa como excepciones de
fondo las que denomind de la siguiente manera: i) Inexistencia de las obligaciones
reclamadas, iij) Cobro de lo no debido, iii)) Buena fe; iv) Prescripcidon, v)

Compensacién, e vi) Inexistencia de sustitucién patronal.
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7.

©

Saludcoop EPS Organismo Cooperativo contestd la demanda el 24 de marzo de
2017 (PDF 28); se opuso a las pretensiones elevadas en su contra; indicé que la
accionante trabajo para ella hasta el afio 2002 y no existen acreencias laborales
pendientes de pago; igualmente sefalé que no existe solidaridad alguna con el
verdadero empleador en el pago de las obligaciones reclamadas. En cuanto a los
fundamentos de hecho que las soportan, aceptd que la accionante fue contratada
para desempenarse como directora médica area técnica con un salario integral de
$4.200.000; que el ultimo cargo fue el de directora nacional proteccion
inversiones en salud con un salario integral de $13.636.500; que en comunicacion
del 11 de julio de 2016 IAC Gestion Administrativa dio por terminado el contrato
de la demandante; y que esta presentaba informes a Cafesalud EPS; frente a los
demas hechos manifestd que no eran ciertos o que no eran hechos. Propuso en
su defensa como excepcion previa la de falta de legitimacién en la causa por
pasiva; y como excepciones de fondo las que denomind de la siguiente manera:
i) Inexistencia de la obligacién indemnizatoria a cargo de Saludcoop EPS en

liguidacién y cobro de lo no debido, ii) Prescripcién vy, iii) Excepcidén genérica.

IAC Gestion Administrativa contest6 la demanda el 16 de mayo de 2018 (PDF 61);
se opuso a la prosperidad de las pretensiones elevadas en su contra en atencion
a que no le constaba ninguno de los hechos descritos en la demanda, precisando
que se atenia a lo acreditado en el juicio; aclaré que no cuenta con soportes
documentales fisicos, digitales, en medio magnético o en cualquier otro medio que

permita corroborar los supuestos facticos descritos. No propuso excepciones.

Con auto del 7 de octubre de 2019 se tuvo por contestada la demanda por las
demandadas; se convocd a las partes para la celebracién de la audiencia
contemplada en el articulo 77 del CPTSS, para el 6 de marzo de 2020; en esta
fecha se agotaron todas las etapas consagradas en la norma citada y se convocé
nuevamente para la celebracion de la audiencia contemplada en el articulo 80 del
CPTSS el dia 26 de junio del mismo ano; diligencia que no pudo realizarse debido
a la emergencia sanitaria provocada por el Covid-19, siendo reprogramada para
el 3 de febrero de 2021; alli se practicaron los interrogatorios de parte a las
demandadas y se fijé como fecha para continuar con el tramite del proceso el 21
de junio de 2021; en esta diligencia se practicaron los testimonios de Remberto
Braidy, Maria Carolina Lamus, Adriana Contreras, y se cerro el debate probatorio;
en firme esta auto se convoco a las partes el 22 de septiembre de 2021, fecha en
la cual fueron escuchados los apoderados de las partes en alegatos de conclusién

y se profirio la sentencia que puso fin a la primera instancia (Archivo 106).
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10. El Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogotd D.C., en sentencia
proferida el 22 de septiembre de 2021, resolviéo “ABSOLVER a los demandados Cafesalud
EPS, Saludcoop EPS en liquidacion, e IAC Gestion Administrativa de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda instaurada por la demandante Pilar Mercedes Romero Castelblanco por

lo motivado ”; y no condend en costas a ninguna de las partes en dicha instancia.

El juez adoptd la anterior decision luego de realizar un analisis pormenorizado de
los elementos de juicio obrantes en el proceso; en primer lugar, abordd el estudio
de la existencia de la relacidn laboral pretendida, para indicar que las pruebas
aportadas al expediente, tanto documentales como testimoniales, acreditan que
el verdadero empleador de la accionante fue la Corporacion IPS Saludcoop en
liguidacién, tal como se solicité en la demanda, pues encontrd que las cesiones de
contrato realizadas por esta sociedad eran ineficaces; apoyd su decisidon en amplia
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y agregd que, aun cuando se
encontraba acreditado que la antes citada actué como verdadera empleadora
“dado que el mismo fue desistido por la parte actora y no es parte actualmente dentro del presente
litigio, no es dable por un lado, declarar una relacién laboral con un extremo pasivo que no es parte
del proceso y por otro lado, establecer la solidaridad como se solicita toda vez que era necesaria la
integracion del demandado responsable principal para establecer la solidaridad como se perseguia y
de ello dependian las demds pretensiones de la demanda”; de esta forma profundizé en que
“cuando no existe certeza de la deuda o de la obligacion que se hubiera reconocido por el empleador
o declarada en proceso judicial, no se puede demandar a quien se pretende responda como deudor
solidario sin conformar un litisconsorcio necesario con quien se reputa empleador”; de modo que,
al haberse desistido del demandado principal, esto es la Corporacién IPS
Saludcoop en liquidacidén, como verdadero empleador de la demandante, “no es
viable efectuar un estudio de solidaridad, pues en el caso en concreto se rompi6 de plano con dicho

desistimiento la unidad del objeto de la demanda .

11. Frente a la anterior decision, la apoderada de la demandante interpuso recurso
de apelacién; en los siguientes términos: “Respetuosamente presento recurso de apelacion
en contra de la sentencia por las razones que expondré a continuacién. Si bien es cierto, dentro del
proceso se solicitd el desistimiento, se presentd desistimiento sobre el que se identifico como el
empleador, es claro que la demandante presté efectivamente sus servicios a favor de Saludcoop y de
Cafesalud de acuerdo a las pruebas decretadas y que se practicaron en el proceso, razén por la cual
si le asiste a estas demandadas responder en solidaridad por cuanto la actividad que ella realizaba
tenia relacion con el objeto econémico y social que las entidades desarrollaron; se probd, pues, que la
demandante prestd los servicios en las instalaciones y de manera continua e ininterrumpida a favor de
Cafesalud y de Saludcoop y por tanto, pues estas actividades le permitieron a Cafesalud y a Saludcoop
beneficiarse del servicio, de la labor y las actividades que ella prestaba; tanto asi que inclusive fungié

en representacion de estas entidades ante otras entidades y del Grupo Saludcoop, y por tanto pues son
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solidariamente beneficiarias en el pago de las condenas que se solicitan, y por lo tanto se da aplicacion
a lo que se perceptla (sic) en el articulo 34 numeral 2° del Cédigo Sustantivo; y frente a IAC, pues fue
claro que a pesar de que la demandante continuaba desarrollando actividades a favor de Cafesalud y
Saludcoop y Cruz Blanca en su momento, IAC Unicamente fungié como simple intermediaria para el
pago de salarios y prestaciones sociales, y no fue su empleador quien realizé dichos pagos, razon por
la cual pues le asiste a esa entidad ser responsable solidariamente por el pago de los derechos
laborales, conforme lo indica el articulo 35 del Cédigo Sustantivo. No se aprob6 tampoco, pues el pago
de los emolumentos y acreencias laborales que se pretendieron en la demanda y por lo tanto la existe
y se solicita, se replantee nuevamente y se verifique las declaraciones y las condenas que se solicitaron

en el texto de la demanda” .

12. Recibido el expediente digital por la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogotd, se admitid el recurso de apelacién mediante auto del 2 de noviembre de
2021 (PDF 03); luego, con auto del 22 de noviembre de 2021, se dispuso correr
traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de conclusion (PDF 05);

concurrié la parte actora y Cafesalud EPS.

La demandante manifiesta que el analisis realizado por el juzgado de primera
instancia en cuanto a la existencia del contrato de trabajo, resulta ajustado a
derecho al establecer que la Corporacién IPS Saludcoop fue su empleadora; no
obstante, refiere que las consecuencias adoptadas frente al desistimiento de dicha
entidad resultan desacertadas, como quiera que esta decision se adopté en virtud
de la instruccién dada por la Presidencia del Consejo Superior de la Judicatura
mediante la circular CSJBTC17-110 del 14 de noviembre de 2017, correspondiente
a la desvinculacién de tal entidad debido a su extincion como persona juridica;
igualmente se procedié en tal sentido con el fin de darle celeridad al proceso, lo
que a su juicio, no excluye el estudio de la responsabilidad solidaria de las demas
demandadas en virtud de lo dispuesto en los articulos 34 y 35 del CST, pues esta
pretensién es autdnoma e independiente de las pretensiones formuladas al
demandado principal; asi las cosas, solicita se revoque en su totalidad el fallo de

primera instancia y se concedan las pretensiones de la demanda.

Cafesalud EPS acudié a través de su mandatario con representacion, Ateb
Soluciones ,Empresariales S.A.S., solicitando su desvinculacion del proceso como
consecuencia del desequilibrio financiero que atraviesa, la terminacién de la
existencia legal de dicha entidad y la ausencia absoluta de sucesor procesal;
expuso ampliamente las etapas del proceso liquidatorio en el que se encuentra

incursa, sin referirse de forma especifica al presente proceso.
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13. Con auto del 16 de agosto de 2022 se dispuso el envio del expediente a esta
Corporacion en cumplimiento de lo ordenado en el Acuerdo PCSJA22-11978 de
2022.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 35 de la Ley 712 de 2001 esta Sala
de Decisidon emprende el estudio de los puntos de inconformidad planteados por la
recurrente en el momento de interponer y sustentar el recurso ante el juez de
primera instancia, como quiera que el fallo que se profiera tiene que estar en
consonancia con tales materias, sin que le sea permitido al Tribunal abordar temas

distintos de estos.

Asi las cosas, se tiene que los problemas juridicos a resolver, de conformidad con lo
planteado en el recurso son: /) determinar si es posible declarar la responsabilidad
solidaria de las demandadas, aun cuando en el tramite del proceso se desistié de la
demanda frente al presunto obligado principal, esto es el verdadero empleador; y de
acuerdo con ello, ji) establecer si a la demandante le asiste el derecho a las

acreencias laborales reclamadas en la demanda.

Inicia la Sala por advertir que en el presente asunto se encuentra establecido que la
actora instauré demanda ordinaria laboral en contra de la Corporacion IPS Saludcoop
en liquidacidén como obligada principal, y solidariamente contra la Cruz Blanca EPS,
Cafesalud EPS, Saludcoop EPS Organismo Cooperativo en liquidacion como
beneficiarias del trabajo (art. 34 del CST); y contra IAC GPP Saludcoop, e IAC Gestién
Administrativa como simples intermediarias (art. 35 del CST); que, si bien la demanda
fue admitida frente a todas y cada una de las anteriores entidades, la parte actora
desistid de las pretensiones en contra de la Corporacién IPS Saludcoop en liquidacion,
Cruz Blanca EPS e IAC GPP Saludcoop. Por tanto, el estudio del recurso interpuesto,
necesariamente debe partir del hecho en virtud del cual, en este asunto no se
encuentra vinculado el presunto obligado principal por haberse desistido de las

pretensiones de la demanda incoadas en su contra.

De acuerdo con el planteamiento de esta controversia, cabe recordar que en virtud de
lo establecido en el articulo 34 del CST, el beneficiario del trabajo o duefio de la obra
es solidario con el contratista respecto del valor de los salarios, prestaciones e
indemnizaciones a que haya lugar, salvo que se trate de labores extrafas a las
actividades normales de su objeto social. De esta forma, el responsable solidario actua

como garante de las obligaciones que le corresponden al empleador en virtud del
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contrato de trabajo. Por su parte, el articulo 35 del CST, contempla al simple
intermediario como la persona que contrate servicios de otras para ejecutar trabajos
en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador; o también la persona que agrupe
o coordine los servicios de determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en
los cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos de
un empleador para el beneficio de este y en actividades ordinarias, inherentes o
conexas del mismo; sefalando a su vez, que tal calidad debe ser anunciada, so pena
de responder solidariamente con el empleador por las obligaciones respectivas, esto

es aquellas emanadas del contrato de trabajo.

De los preceptos normativos enunciados, se entiende que la solidaridad, bien sea del
beneficiario o duefio de la obra o del contratista independiente que omite declarar tal
calidad, es un mecanismo para proteger los derechos laborales, a través del cual se
hacen extensivas, al obligado solidario, las deudas impagadas (prestacionales e
indemnizatorias) ante la eventual insolvencia del obligado o deudor principal, esto es
el empleador; pero ello no ocurre porque le asista una responsabilidad directa en el
pago de las acreencias surgidas con ocasion de la relacidn de trabajo sino en virtud de
la solidaridad que opera por ministerio de la ley. De acuerdo con este planteamiento,
cuando se predique que el beneficiario del trabajo o duefio de la obra, o que el
intermediario que no anuncia la calidad en la que actua, es solidario, resulta forzoso
demandar al obligado principal, esto es al empleador, maxime cuando se trata de
controversias en las cuales se busca declarar la existencia de obligaciones surgidas del
contrato de trabajo. Esto es asi, pues la responsabilidad del deudor solidario no surge
de una deuda auténoma, como equivocadamente lo afirma la parte actora, sino que

recae respecto de la que le corresponde asumir al empleador.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, ha sido pacifica en
sefalar que cuando se demanda al deudor solidario laboral, debe ser también llamado
al proceso el empleador, a menos que ya exista una obligacién clara, expresa y exigible
a su cargo, porque haya sido reconocida explicitamente por él o declarada
judicialmente en un proceso anterior (entre otras: SL 497 de 2022; SL 640 2022; SL
757 de 2023); esto quiere decir que existen dos escenarios posibles cuando se trata
de hacer exigible la responsabilidad solidaria de terceros: por un lado, se ha de
constituir un litisconsorcio necesario cuando en el proceso se pretenda la declaratoria
de la existencia de unas acreencias laborales en favor del trabajador y adicionalmente
se persiga el pago de la condena por parte de cualesquiera de las personas sobre las
que la ley impone el deber de la solidaridad; en este evento es indispensable que el
responsable principal de las obligaciones laborales sea parte del proceso pues se trata

de definir la existencia de las deudas laborales y ello es condicién previa para que se
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pretenda el pago de la misma. En el mismo proceso, o en uno posterior, los deudores
solidarios, a su turno, han de ser necesariamente partes procesales cuando se pretenda

la declaracion de la responsabilidad solidaria frente a la deuda laboral.

El segundo escenario, se trata de un litisconsorcio facultativo cuando exista certeza de
lo pretendido, caso en el cual, el trabajador puede demandar o bien el deudor principal
o al deudor solidario, incluso, si asi lo prefiere, solamente al segundo, pues en este
caso ya existe una obligacion clara, expresa y exigible de la cual se pueda reclamar
una eventual solidaridad. De esta manera, el responsable principal de las deudas
laborales ha de ser siempre parte principal cuando se pretenda definir la existencia de
las deudas laborales; mientras que los deudores solidarios han de ser necesariamente
partes procesales en los procesos que tengan por objeto definir la solidaridad, esto es,
si se dan o no los presupuestos establecidos en los articulos 34 o 35 del CTS frente a
la deuda laboral reconocida por el empleador, o declarada judicialmente en proceso

anterior o concomitante.

Aclarado lo anterior, desde ya la Sala advierte que el a quo no incurrié en el error que
se le endilga frente a las consideraciones adoptadas en torno a la responsabilidad
solidaria de las demandadas, en la medida en que de un andlisis objetivo de las
pruebas obrantes en el expediente y en particular de la conducta procesal adoptada
por las partes durante el tramite, se observa que las pretensiones de la demanda, se
encuentran encaminadas a establecer la existencia de un uUnico contrato de trabajo
entre la demandante y la Corporacién IPS Saludcoop en liquidacion, asi como al pago
de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones que se derivan del presunto
vinculo laboral entre estas dos partes y la responsabilidad solidaria de las entidades
gue, a su juicio, actuaron como beneficiarios del trabajo o simples intermediarios;
luego, en atencidén a los lineamientos establecidos por la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al tratarse de un proceso en el cual se debe
definir, no solo la responsabilidad del obligado principal, sino la existencia de las deudas
laborales, es indispensable que el presunto empleador, del cual se pretende la

responsabilidad, haga parte del proceso.

De suerte que al constatar el tramite procesal adelantado, si bien la Sala encuentra
gue la demanda inicial se dirigié contra la Corporacion IPS Saludcoop en liquidacién
como obligado principal; contra la Cruz Blanca EPS, Cafesalud EPS, Saludcoop EPS
Organismo Cooperativo en liquidacion como beneficiarias del trabajo; y contra IAC GPP
Saludcoop, e IAC Gestion Administrativa como simples intermediarias, también se
advierte que la accionante desisti6 de todas las pretensiones en contra de la

Corporaciéon IPS Saludcoop en liquidacion dejando al presunto empleador y obligado
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principal excluido del presente proceso. De alli, que no resultan equivocadas las
consideraciones del a quo al indicar que con dicho desistimiento se quebro el objeto de
la demanda, por cuanto al no existir una obligacién declarada de forma previa, que sea
clara, expresa y exigible, no es posible determinar la responsabilidad solidaria de los
demdas demandados; en otras palabras, no es posible predicar la responsabilidad
solidaria de un tercero si ho se constituye el presupuesto propio de esta figura, esto es

la existencia de una obligacién y un obligado principal.

Y es que no puede perderse de vista que en el presente asunto se esta en presencia
de un litisconsorcio necesario, pues no existe una obligacion declarada de forma previa
a cargo del deudor principal; por tanto, la Sala no comparte la posicidon de la parte
actora, al sefialar en los alegatos de conclusién que la pretension en virtud de la cual
se persigue la declaratoria de solidaridad de las demandadas, se constituye como una
pretensién auténoma e independiente de las obligaciones a cargo del empleador u
obligado principal, por la sencilla razén de que si no se tiene certeza sobre la deuda
laboral y el obligado principal, por ende, nada puede establecerse frente a los presuntos
responsables solidarios; en atencidn a que la responsabilidad solidaria emana
directamente de esa relacion que se pudo presentar entre el tercero del que se reclama
la solidaridad y el empleador, luego, ambas responsabilidades (la principal y la

solidaria) se encuentran intimamente ligadas, dependiendo la segunda de la primera.

Tampoco puede admitirse que por haber prestado servicios en favor de las
demandadas, y haber actuado como representante de diferentes sociedades que
conformaban el grupo Saludcoop, se deba predicar, en favor de la demandante, la
solidaridad de las empresas aqui demandadas, pues se reitera que el estudio de esta
responsabilidad, requiere de la existencia previa de una obligacion y un deudor
principal, hecho que no se puede establecer en este proceso por cuando la misma

demandante desistié del proceso frente al presunto empleador.

Profundizando incluso en los motivos que llevaron a la parte actora a desistir de la
accion ordinaria en contra de la Corporacion IPS Saludcoop, se advierte que en el
memorial del 19 de julio de 2018 en el que se elevo tal solicitud, la apoderada de la
parte actora sefald que la decision obedecia a la instruccion de la presidencia del
Consejo Superior de la Judicatura mediante la circular CSJBC17-110 del 14 de
noviembre de 2017, correspondiente a la desvinculacion de la Corporacién IPS
Saludcoop en liquidacion de todos los procesos debido a su extincion como persona
juridica. Este argumento resulta insuficiente para respaldar la decisiéon adoptada por la
parte actora, comoquiera que la mencionada circular, la cual hace parte del expediente,

no dispone lo que en su solicitud refiere; en la misma se indica que el seifor Pedro
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Alfonso Mestre Carrefio, desde el 31 de enero de 2017 no funge como agente especial
liquidador ni representante legal de la Corporacién IPS Saludcoop por estar ya liquidada
y se solicita a los jueces y autoridades judiciales “se abstengan de procesar acciones de tutela,
desacatos y/o demés procesos en contra de Pedro Alfonso Mestre Carrefio y se desvincule de toda accion de
tutela, desacatos, procesos contenciosos y demds procesos en su contra”, siendo claro que la referida
comunicacién se dirigia especificamente a desvincular de cualquier accion al sefior
Pedro Alfonso Mestre Carrefio como persona natural, mas no a la Corporacién IPS
Saludcoop; por tanto, la motivacién de la accionante para desistir de la accion frente a
la presunta obligada principal no conlleva, per se, a que se estudie de forma aislada la

pretensién relacionada con la solidaridad de las demandadas.

De lo que viene de decirse, si bien el a quo procedié a realizar un estudio sobre la
declaratoria del contrato de trabajo, bien advirtié que ninguna declaratoria o
condena podria realizar en contra de la Corporaciéon IPS Saludcoop en liquidacion,
como quiera que dicha entidad no hacia parte de la demanda, por consiguiente, un
pronunciamiento del juez con alcances referidos a la totalidad de los sujetos
intervinientes en una relacién, no puede proceder con la intervencion Unica de alguno
o algunos de los ligados a la misma, sino necesariamente con la de todos. Sélo estando
presente en el respectivo juicio la totalidad de los sujetos activos y pasivos de la
relacion sustancial queda debida e integramente constituida desde el punto de vista
subjetivo la relacion juridico-procesal, y por lo tanto sélo cuando las cosas son asi
podra el Juez hacer el pronunciamiento de fondo demandado. De alli que, tampoco sea

posible determinar la presunta solidaridad de las demandadas como ya se explico.

Asi queda resuelto el recurso de apelacion.

Costas de esta instancia a cargo de la demandante como quiera que el recurso no

prospero; se tasan las agencias en derecho de esta instancia en 1 SMLMV.

Por lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinticinco Laboral
del Circuito de Bogota D.C. el 22 de septiembre de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral de PILAR MERCEDES ROMERO CASTELBLANCO contra CAFESALUD EPS, IAC
GESTION ADMINISTRATIVA y SALUDCOOP EPS ORGANISMO COOPERATIVO EN
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LIQUIDACION de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de la accionante porque el recurso no

prospero, se tasan las agencias en derecho en 1 SMLMV.

TERCERO: DEVOLVER el expediente digital “al despacho de origen para su notificacion y
demds actuaciones subsiguientes”, conforme lo dispone el paragrafo 1° del articulo 2° del
Acuerdo PCSJA22-11978 del 29 de julio de 2022.

LAS PARTES SE NOTIFICAN EN EDICTO Y CUMPLASE,
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