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SENTENCIA

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

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., manifest6 que la demandante es a quien le
corresponde probar en debida forma que efectivamente se presenté alguno
de los vicios en el consentimiento estipulado en el articulo 1508 del Codigo
Civil, esto es error, fuerza o dolo; sin que pueda pasarse por algo que todo

ciudadano al afiliarse a las APF tiene la posibilidad de ejercer el retracto.

PORVENIR S.A., solicité se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que ninguno de los presupuestos legales, se alegaron ni
resultaron demostrados en el proceso, toda vez que el formulario de

afiliacion suscrito por la parte actora, es un documento publico que se
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presume segun los articulos 243 y 244 del Codigo General del Proceso y el
paragrafo del articulo 54 del CPT.

COLFONDOS S.A., senald que el fondo suministré a la demandante toda
la informacion requerida; por lo que la interesada tuvo oportunidad de
estudios y conocer las normas legales relacionadas con la seguridad social

en pensiones, las cuales son de acceso publico.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que
realizo a Porvenir S.A. y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a
la AFP Colfondos S.A trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones,
sumas adicionales, rendimientos financieros, gastos de polizas por
invalidez, muerte, gastos de administracion, sumas adicionales recibidas

por concepto de aportes obligatorios y rendimientos devengados.

Sustento sus pretensiones, en que nacio6 el 29 de junio de 1967; que se
afilio al Instituto de los Seguros Sociales el 31 de diciembre de 1998,
cotizando un total de 171,86 semanas; que se trasladé a Porvenir S.A., el
mes de abril de 1999; que posteriormente se trasladé a Colfondos S.A; sin
que dichos fondos privados le hubieran brindado la informacion necesaria

para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité los articulos 2,4,23,48 y 53 de la
Constitucion Politica, los articulos 1,2, 11,13,15,31,33,34 y 114 de la Ley
100 de 1993, el Codigo Sustantivo del Trabajo; lo articulos 1502, 1503,1508
y 1515 del Codigo Civil, la Ley 33de 1989, el Decreto 663 de 1993, el Decreto
720 de 1994, el Decreto 692 de 1994, el Acto Legislativo 01 de 2005, la Ley
1328 de 2009 y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con
radicados numeros 31989 de 2008, 31314 de 2008, 33083 de 2011, 46292
de 2014, 46292 de 2017, 68852 de 2019.

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 la afiliacion
realizada por parte de la demandante fue producto de una decision libre,
voluntaria e informada tal y como se aprecia en la solicitud de vinculacion
de conformidad con el articulo 114 de la Ley 100 de 1993. Propuso entre
otras las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion, restituciones mutuas y la genérica.

COLFONDOS S.A., dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la AFP brindo a
la demandante una asesoria de manera integral y completa respecto de
todas las implicaciones de la decision de traslado de régimen y entre
administradoras de pensiones. Propuso las excepciones de inexistencia de
la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe,
genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion,

prescripcion, compensacion y pago.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que no se evidencia
que existiere por parte de las AFP Porvenir y Colfondos engano alguno o acto
que evidencia motivo para se declare el traslado del actor. Propuso entre
otras las excepciones de validez de la afiliacion al RAIS, saneamiento de una
presunta nulidad, solicitud de traslado de dineros de gastos de
administracion, prescripcion, imposibilidad juridica para reconocer y pagar
derechos por fuera de ordenamiento legal, buena fe, imposibilidad de

condena en costas, declaratoria de otras excepciones.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 13 de abril de 2023, el Juzgado Tercero Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de MERY SUSANA
TOBAR PENA DEL REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION
DEFINIDA AL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD
realizado el 1 de abril de 1999 asi como el posterior traslado horizontal que
se realizé al COLFONDOS el 1 de octubre de 2007, para entender
validamente vinculada a la demandante en el Régimen de Prima Media con
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Prestacién Definida administrado por COLPENSIONES, conforme a lo
considerado en la parte motiva de esta decision

SEGUNDO: CONDENAR a COLFONDOS S. A., a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES todos los
valores que recibiéo con motivo de la afiliacion del Demandante MERY
SUSANA TOBAR PENA DANO por concepto de cotizaciones obligatorias,
bonos pensionales en caso de que ya se encuentren redimidos con todos
los rendimientos que produjo ese dinero mientras estuvo en su poder. De
igual manera deberd devolver los descuentos que hubiese realizado
durante el tiempo de permanencia de la demandante por concepto de
gastos de administracién, de primas de seguros previsionales, y el
porcentaje para constituir el fondo de garantia de pensiéon minima con
cargo a Sus propios recursos, todo conforme la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES todos los wvalores que
descuento durante la permanencia de la demanda por concepto de gastos
de administracién, primas de seguros previsionales, y el porcentaje para
constituir el fondo de garantia de pensiéon minima con cargo a Sus propios
recursos, todo conforme la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR A LA DEMANDADA COLPENSIONES a que acepte el
y recibir los dineros provenientes de PORVENIR S. A. y COLFONDOS S.A.,
para que proceda a activar la afiliacién de la actora como si nunca se
hubiese traslado del régimen de prima media con prestacién definida, y
asi mismo actualice la informacion de la historia laboral de la demandante
en semanas de tiempo cotizado.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién de prescripcion propuesta
por las demandadas, conforme lo considerado en la parte motiva.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS, incluidas las agencias en derecho a las
Demandadas, las que se tasan en la suma de UN MILLON QUINIENTOS
MIL PESOS PARA CADA UNA DE LAS DEMANDADAS ($1.500.000) PESOS
MCTE.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente providencia por la
Demandada COLPENSIONES, remitase al Superior para que se surta el
grado jurisdiccional de Consulta, de conformidad con lo sefialado en el
articulo 69 del C.P.T. y SS.”

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

informacion se requiere un consentimiento informado.

IV. RECURSO DE APELACION
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El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en lo
referente a la condena en costas, en virtud de que si bien la entidad dio una
respuesta negativa de recibir en el RPM a la demandante fue tnicamente
por una prohibicion legal, la cual estaba contenida en la ley 797 de 2003,
esto es, a lo referido a la proximidad de alcanzar la edad de pension como
requisito para obtener una eventual pension de vejez; preciso que se logro
constatar que no fue obligada a trasladarse de régimen por lo contrario
permanecio en el RAIS sin presentar ningun tipo de inconformidad, en

consecuencia solicité se revoque la sentencia de instancia.

V. ACLARACION PREVIA

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

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
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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, 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 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
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«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

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

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

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de 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 Horizonte hoy Porvenir S.A., el 26 de septiembre de 2000.

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 realizo la demandante.

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

de confirmar la sentencia recurrida.

Sin costas en esta instancia.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 13 de abril de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

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

Los Magistrados,

VJORENZO TORRES RUS$Y

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SE O BAQUERO
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Bogota D. C., treinta (30) de noviembre 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 Tercero

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

En esta instancia los apoderados de Colpensiones y la parte demandante
presentaron alegatos, en los que reiteraron los argumentos expuestos en el

tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que
realizo a Proteccion S.A y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar
a la AFP trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones todos los aportes netos cotizados con sus rendimientos.
Sustento sus pretensiones, en que nacio 20 de mayo de 1961; que en el ano
1979 cotizo al Instituto de los Seguros Sociales; que para el ano 1998 se

trasladé a Proteccion S.A., sin que dicho fondo privado lo hubiera
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suministrado la informacién necesaria para tomar una decision sobre su

régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité los articulos 13 y 48 de la
Constitucion Politica, la Ley 100 de 1993; la Ley 797 de 2033; el Decreto
3995 de 2008, el Decreto 1161 de 1994, el Decreto 692 de 1994, el Decreto
663 de 1993, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral 33083 de 2011,
31989 y31314 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 la afiliacion
suscrita entre el demandante y la AFP no se evidencia que se haya suscrito
con engafno alguno o acto para declarar el traslado como nulo o ineficaz.
Propuso entre otras las excepciones de validez de la afiliacion al RAIS,
saneamiento de una presunta nulidad, solicitud de traslado de dineros de
gastos de administracion, prescripcion, imposibilidad juridica para
reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, buena fe,

imposibilidad de condena en costas, declaratoria de otras excepciones.

PROTECCION S.A, dio contestaciéon a la demanda mediante la cual, de
la demanda, mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su
contra, adujo que la afiliacion que realizé la demandante con la AFP es un
acto existente, valido, exento de vicios del 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, reconocimiento de restitucion mutua, inexistencia de la

obligacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de mayo de 2023, el Juzgado Tercero Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado realizado por JUAN
CARLOS GOMEZ ZAPATA el 14 de octubre de 1998 DEL REGIMEN DE
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PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVICUAL CON SOLIDARIDAD, asi como los traslados horizontales que
se dieron como consecuencia de las operaciones comerciales de sesién por
fusién a ING 1 de abril de 2000 y de ING a PROTECCION el 31 de diciembre
de2012, conforme a lo considerado en la parte motiva de esta decisién

SEGUNDO: CONDENAR a la PROTECCION S. A., a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES todos los
valores que recibié con motivo de la afiliacion del Demandante JUAN
CARLOS GOMEZ ZAPATA por concepto de cotizaciones obligatorias, bonos
pensionales en caso de que ya se encuentren redimidos con todos los
rendimientos financieros que produjo ese dinero mientras estuvo en su
poder. De igual manera deberd devolver los descuentos que hubiese
realizado durante el tiempo de permanencia del demandante por concepto
de gastos de administracién, de primas de seguros previsionales, y el
porcentaje para constituir el fondo de garantia de pensién minima con
cargo a sus propios recursos, todo conforme la parte considerativa.

TERCEROQO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES aceptar el traslado y recibir los dineros provenientes de
PROTECCION S. A., para que proceda a activar la afiliacién del accionante,
como si nunca se hubiese traslado del régimen de prima media con
prestacion definida, y asi mismo actualice la informacion de la historia
laboral de la demandante en semanas de tiempo cotizado

CUARTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién de PRESCRIPCION
propuesta por las demandadas, conforme lo considerado en la parte
motiva.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS, incluidas las agencias en derecho a las
Demandadas la suma de un MILLONES DE PESOS ($1.800.000.00),
PESOS MCTE para cada una de ellas.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente providencia por la
Demandada COLPENSIONES, remitase al Superior para que se surta el
grado jurisdiccional de Consulta, de conformidad con lo sefnalado en el
articulo 69 del C.P.T. y SS..”

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

informacion se requiere un consentimiento informado.

IV. ACLARACION PREVIA

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

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

pensional.
V. CONSIDERACIONES

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

jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de 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.
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Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacidn 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 informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

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

Por demds las implicaciones de la asimetria en la 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 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 cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

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

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacién.

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Colmena hoy Proteccion S.A., el 14 de octubre de 1998.

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

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

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Sin costas en esta instancia.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tercero Laboral del
Circuito de Bogota D.C., de fecha 10 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,

I
prINAN -

ORENZO TORRES RUSSY

~— ,@
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

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 JESUS ARMANADO CHAVEZ
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 005 2021 00446 01

Bogota D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

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

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 15 de junio de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que el demandante se encuentra dentro de
la prohibicion legal de la que trata el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, que
modifico el literal E del articulo 13 de la Ley 100 de 1993; resalté que de
conformidad con el expediente como de las actuaciones rendidas en estrado
que el actor tramito su traslado de manera libre y voluntaria al suscribir el
formulario de afiliacion con la AFP sin adolecer de vicio alguno su

consentimiento.

PORVENIR S.A., solicito6 se revoque la sentencia de instancia, al

considerar que el juzgador de instancia no tuvo en cuenta que la afiliacion
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del demandante con la AFP reviste de completa validez en la medida que se
cumplié a cabalidad con las obligaciones que le correspondian en materia
de informacion, atendiendo los parametros establecidos en las normas

vigentes en ese momento.

I. ANTECEDENTES

El demandante, 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 el monto total de dinero recibido como
consecuencia de la afiliacion incluyendo aportes (obligatorios y voluntarios),
bonos pensionales, rendimientos sin lugar a deducir ningan valor por
concepto de gastos de administracion, valores destinados al fondo de

garantias de pension minima o por cualquier otro concepto.

Sustento6 sus pretensiones, en que nacio el 28 de febrero de 1958; que se
afilio el 17 de octubre de 1990 hasta el 28 de febrero de 1999 al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por el Instituto de los
Seguros Sociales-ISS; que el 15 de febrero de 1999 suscribio formulario de
afiliacion y traslado con Porvenir S.A., sin que el fondo privado le hubiera
suministrado la informaciéon necesaria, cierta, comprensible, clara,
completa, oportuna, imparcial para tomar una decision sobre su régimen

pensional.

Como fundamento normativo, cité la Ley 100 de 1993, el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, la Ley 1328 de 2009, el articulo 2 del Decreto 2241 de
2010, la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071 de 2015, la Circular Externa
016 de 2016 y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicados

numeros 1452 de 2019, 19447 de 2017, 33083 de 2011, 12136 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el actor se
encuentra validamente afiliado al RAIS, al no demostrarse la ocurrencia de

alguin vicio en el consentimiento que hubiere afectado su decision libre y
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voluntaria de trasladarse de régimen pensional. Propuso entre otras las
excepciones de inoponibilidad de responsabilidad de la AFP, responsabilidad
Sui Generis, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error
de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio de
sostenibilidad financiera del sistema, cobro de lo no debido, falta de causa
para pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del
derecho reclamando, prescripcion, aplicabilidad de la sentencia SL 373 de

2021 y la genérica.

PORVENIR 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 que realiz6 el demandante 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 obligacion y

buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 15 de junio de 2023, el Juzgado Quinto Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado del régimen de prima
media al de ahorro individual realizado por el sefior JESUS ARMANDO
CHAVEZ, a través de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES el
valor de las cotizaciones efectuadas junto con los rendimientos, frutos e
intereses, y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a recibir los aportes del demandante, procediendo a
actualizar su historia laboral.

TERCERO: COSTAS a cargo de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, incluyase como
agencias en derecho la suma de cuatro salarios minimos legales
mensuales vigentes.

CUARTO: En caso que este fallo no fuera apelado, CONSULTESE con el
superior a favor de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES.”

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que de conformidad

con la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia desde la
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sentencia del 9 de septiembre de 2008 con radicado 31989 hasta los mas
recientes SL 1421, 1688,1689,3464 de 2019, SL 4806 de 2020, SL5686 de
2021, SL 756 de 2022, hay lugar de que se declare la ineficacia del traslado.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que la Entidad no es responsable de la decision libre y voluntaria
de los afiliados de trasladarse de régimen pensional en su momento; en
virtud de que se han trasladado a Colpensiones los dineros ahorrados por
el demandante junto con sus rendimientos se sigue causando un detrimento
al sistema publico de pensiones; en consecuencia de ello solicito se revoque
la sentencia de instancia; en primer lugar al no compartir la no aplicacion
de la prohibicion legal de la cual se encuentra inmerso el actor; asi como
también que en el momento del traslado en demandante tenia conocimiento
de que la pension fluctuaria respecto al comportamiento del mercado;
resalto que debe tenerse en cuenta que con la decision de declaratoria de
ineficacia se esta generando una responsabilidad al fondo de pensionar a
los afiliados que no cumplieron con el requisito de solidaridad que reina el

RPM.

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



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 005-2021-00446-01

Jesus Armando Chavez
Colpensiones y Otros

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

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

Por 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 Porvenir S.A., el 15 de febrero 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.

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

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

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la 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
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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 declar6é la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante,
adicionando el numeral segundo de la decision de instancia para ordenar el
traslado por parte de Porvenir S.A., de los gastos de administracion y
seguros previsionales con cargo a sus propias utilizades a ordenes de
Colpensiones durante el tiempo en que el demandante permanecio afiliado

en dicho fondo, conviene recordar que nuestro 6rgano 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 Quinto
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 15 de junio de 2023, en el
sentido de ORDENAR a Porvenir S.A., a trasladar a favor de Colpensiones
los gastos de administracion y seguros previsionales descontados con cargo
a sus propias utilidades a ordenes de Colpensiones, durante el tiempo en

que el demandante permanecio afiliado en dicho fondo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en consulta 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 HENRY ABELLO TRUJILLO
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 008 2021 00506 01

Bogota D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por la apoderada de la parte demandada Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 26
de mayo de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por el apoderado de la
parte demandante, que solicitdo confirmar la sentencia de instancia, al
considerar que no se legro acreditar que al actor se le brindo una asesoria
clara, idonea y oportuna, cono lo establece la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, pues son las AFP quienes tiene el deber legal de
proporcionar informacion clara y suficiente a sus afiliados, en lo relacionado

al cambio de régimen pensional.

I. ANTECEDENTES

El demandante, pretende se declare la nulidad de la afiliacion que realizé

a Proteccion S.A. y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la
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AFP trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones
todos los valores que hubiere recibido, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, con

los rendimientos que se hubieren causado.

Sustento sus pretensiones, en que a partir del 1 de octubre de 1982 hasta
el 30 de abril de 2004, estuvo afiliado al Instituto de los Seguros Sociales;
acumulando un total de 880 semanas; que para el mes de junio de 2004,
cuando se encontraba laborando en Invercadenas S.A., se traslado a
Proteccion S.A., sin que dicho fondo privado le hubiera suministrado la

informacion necesaria para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité los articulos 48, 49 y 53 de la
Constitucion Politica; los articulos 1502, 1508, 1513, 1514, 1515, 1602,
1603 del Codigo Civil, la Ley 100 de 1993, el Decreto 656 de 1994, el Decreto
720 de 1994, el Decreto 656 de 1994 y las sentencias de la Corte Suprema
de Justicia con radicados numeros 31989 de 2008, 33083 de 2011, 68852
de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

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 el traslado que efectu6 el demandante es un acto
existente, valido, exento de vicios del 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, reconocimiento de restitucion mutua, inexistencia de la

obligacion, traslado de aportes y la genérica.

COLPENSIONES, 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 que realizé el demandante del RPM al RAIS se
presume efectuado en ejercicio del derecho de libre escogencia de régimen

pensional consagrado en el articulo 13 literal b de la Ley 100 de 1993.
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Propuso entre otras las excepciones de prescripcion, caducidad, declaratoria
de otras excepciones, inexistencia de la obligacion y el derecho por falta de

causa y titulo para pedir.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de mayo de 2023, el Juzgado Octavo Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado del régimen pensional del
sefior HENRY ABELLO TRUJILLO realizado de régimen de prima media al
RAIS acaecido el dia 06 de abril de 2004, mediante su afiliaciéon a
PROTECCION, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES admitir el traslado de régimen
pensional del senor HENRY ABELLO TRUJILLO, conforme a lo sefialado.

TERCERO: CONDENAR a la demandada PROTECCION, a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido por motivo de la
afiliacion del serior HENRYABELLO TRUJILLO, tales como cotizaciones,
bonos, pensionales, costos cobrados por administracion debidamente
indexados y sumas adicionales con los respectivos intereses de
conformidad con las previsiones del articulo 1746 del Cédigo Civil,
aplicable por remisiéon analégica en materia laboral, esto junto con los
rendimientos que se hubieren causado.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a aceptar todos los valores que
devuelva PROTECCION que reposaban en la cuenta de ahorro individual
de la demandante y efectuar todos los ajustes en la historia pensional de
la actora

QUINTO: COSTAS en esta instancia, a cargo de la parte demandada
PROTECCION liquidarse por Secretaria, fijando agencias en derecho en la
suma de $1.160.000 de pesos.

SEXTO: Como quiera que la presente decisiéon resulta adversa a los
intereses de COLPENSIONES, se remitira las diligencias al Honorable
Tribunal Superior de Bogotd Sala Laboral para que se surta el grado
Jjurisdiccional de consulta en favor de dicha entidad.”

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que de conformidad
con el Decreto 663 de 1993, Decreto 656 de 1994, Ley 1328 de 2009, Decreto
2555 de 2010, Ley 1748 de 2014, Decreto 2071 de 2015 y Ley 795 de 2003,
de igual manera la Corte Suprema de Justicia en sentencias tales como, SL
123 de 2014, SL 9804 de 2015 mencionan que las AFP tienen la obligacion
del deber de informacion y buen consejo, toda vez que solo puede
entenderse que se toma una decision libre y voluntaria cuando de forma
precedente fue debidamente informado de las condiciones de su decision,
informacion por parte de las AFP que deben ilustrar acerca de las

caracteristicas, condiciones, accesos y riesgos de cada uno de los regimenes



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 008-2021-00506-01

Henry Abello Trujillo
Colpensiones y Otros

pensionales, sin que sea el formulario de afiliacion prueba suficiente del
cumplimiento del deber de informacion. Asi las cosas, se puede entender
que la falta de informacion de las AFP eventualmente se puede constituir

como un atentado en contra de los derechos del trabajador.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que no le asiste derecho al demandante que se declare la
ineficacia del traslado realizado en el anno 2004, cuando por voluntad propia
decide trasladarse a Protecciéon para que dicha AFP administrara sus
cotizaciones esto de conformidad con el articulo 13 de la Ley 100 de 1993;
resalto que el traslado se realiz6 conforme a las reglas establecidas para la
data en que se suscribio el formulario de afiliacion, si bien es cierto se
ordena el traslado de todos los emolumentos de la cuenta ahorro individual,
ello no compensa el grave impacto en la sostenibilidad financiera 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 abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

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

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de 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 voluntariaw, «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

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

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
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en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
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
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

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

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

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacion.

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

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

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Proteccion S.A., el 6 de abril de 2004.

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

presupuesto.

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

cuanto 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 Octavo
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 26 de mayo de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
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Repablica de Colombia
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Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JOSE ALBERTO
DAZA CONTRA IMPORTADORA CELESTE S.A.

RADICADO: 11001 3105 009 2019 00737 01

Bogota D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés

(2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, el recurso de apelacion
interpuesto por los apoderados de las partes contra la
sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 2 de julio de 2021, en la que se
condeno a la demandada a la reliquidacion de las prestaciones

sociales con ocasion de la incidencia salarial de las
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bonificaciones reclamadas y al reajuste de los aportes al

SGSS.

Los recursos de apelacion tienen por objeto de un lado que
se revoque lo relacionado con la incidencia salarial de tales
bonificaciones y de otro que se modifique la condena
efectuada por concepto de reajuste de cesantias siendo que a
éstas no le era aplicable la prescripcion y que se revoque la
decision en cuanto no accedi6 a las indemnizaciones
moratorias, la indemnizacion por despido injusto y los

perjuicios reclamados.

En esta instancia se allegaron alegatos por el apoderado de
la parte actora en los que reitero lo expuesto en el tramite de

primera instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante formul6 demanda con el objeto que se
declarara la existencia de un contrato de trabajo entre las
partes durante el periodo comprendido entre el 18 de febrero
de 2000 y el 9 de mayo de 2019, que la bonificacion especial
y bonificacion sobre metas constituian factor salarial y que la
relacion laboral finalizo por decision unilateral y sin justa
causa de la demandada en consecuencia se condenara a la
reliquidacion de las prestaciones sociales, vacaciones y
aportes al SGSS, al pago de la sancion contemplada en la Ley
52 de 1975, indemnizacion moratoria de que trata el articulo

65 del C.S.T., indemnizacion moratoria de que trata el articulo
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99 de la Ley 50 de 1990, indemnizacion por despido injusto,
100 SMMLV por concepto de perjuicios morales causados por
el despido, a lo que resultare probado ultra y extra petita y a

las costas del proceso.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que el dia 18 de febrero de 2000
suscribié un contrato de trabajo a término indefinido; que el
ultimo cargo que desempeno fue el de comprador IV; que
desde el mes de mayo de 2002 y hasta la finalizacion de la
relacion laboral su empleador le pago habitualmente una
bonificacion especial que se reconocia por el cumplimiento de
objetivos comerciales; que en los meses de febrero de 2017 y
febrero de 2018, se le pagdé una bonificacion denominada
bonificacion sobre metas, que constituian una retribucion
directa de los servicios prestados; que la demandada el 9 de
mayo de 2019, le entregd una comunicacion en la que le
informo6 que se habia decidido dar por terminado el contrato
de trabajo por justa causa, no obstante, adujo que nunca
cometio la conducta imputada en la carta de despido y esta
no existio en realidad, ademas senalé que la conducta
imputada no configuraba una justa causa de despido y que
no hubo inmediatez, finalmente, mencioné que no se habia
resarcido el dano moral causado por la terminacion del

contrato.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Importadora Celeste S.A., contestdé oponiéndose a las

pretensiones, acepto algunos hechos, nego otros y refirié que
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no le constaban los restantes. El fundamento factico y legal
de su oposicion radico en que las bonificaciones no
constituian salario conforme a lo establecido en la clausula 13
del contrato de trabajo y lo estipulado en el articulo 128 del
C.S.T., por lo que no existia razon para reliquidar los
conceptos solicitados, asimismo, senaldé que el contrato de
trabajo finaliz6 por una justa causa evidente. Propuso las
excepciones de prescripcion, inexistencia de la obligacion,

buena fe, mala fe del demandante y pago.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de julio de 2021, el Juzgado Noveno

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

RESUELVE

DORA CELESTE SA,
PRIMERO. CONDENAR 2 la demandada IMPORTA A

a reconocer y pagar a favor de JOSE ALBERTO DAZA los siguientes conceptos,
que dcbcr:'m'sct indexadas a la fecha de pago efectivo:

549 por cesantias .
:. : :.8559;28 pol?im‘m sobre las cesantias, y una suma igual por concepto

de la sancién por no pago de este concepto consagrada en cl art. 1 de la ley 52

de 1975. ‘ _
c. $1.591.549 por pnmas de servicio.
d. $1.016.849 por vacaciones.

la demandada IMPORTADORA CELESTE S.A. a pagar a
SEGUNDO. cg:fggg:) aDAZA los aportes insolutos y el reajuste de los mismos,
fa"‘",' de JOS ila tipo J; desde el 1 de mayo de 2002 hasta el 9 de mayo de 2019,
:tm_itagle l::a;:le:ta‘;:s i)ascs salariales y ciclos iqdimdos enla lab!a n.° 1 que se
a‘:‘cl:: aol: presente pmvidencia y que hace parte integrante de la misma.

;almente probada _ !a ‘e'xccpcién
:B?:El;g;gmm de los derechos que sc ‘hmcron exigibles con
e RE'dad a1 18 de octubre de 2016y probada la de *INEXISTENCIA DE LA
anterion w0 de la indemnizacion moraloria, la sancién por no
OBLIQACIQK ;:sl;:: cesantias, la indemnizacion por despido y los perjuicios
consignacion esan

morales, por lo considerado.
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CUARTO. ABSOLVER a IMPORTADORA CELESTE S.A.de las demas

pretensiones incoadas en su contra por JOSE ALBERTO DAZA, en el presente
proceso.

QUINTO. COSTAS. Las costas seran a cargo de la parte demandada. Fijense como

agencias en derecho la suma de $320.000, de ¢ ‘1, lispuesto en el
Acuerdo PSAA16-10554 del CS de 1o J, , de conformidad con lo disp

*Nota: el numeral 1° de la sentencia fue adicionado en el sentido de ordenar
el pago de tales sumas indexadas a la fecha de pago efectivo.

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que atendiendo lo senalado en los articulos 127 y 128 del
C.S.T. y lo expuesto en la jurisprudencia de la C.S.J., S.C.L,
asi como lo evidenciado en las pruebas allegadas tales como
los comprobantes de nomina, el interrogatorio de parte
absuelto por el representante legal de la demandada y los
testimonios recibidos, concluyo que a pesar que existia pacto
de exclusion respecto de la bonificacion especial, la misma
constituia una retribucion del servicio prestado ya que la
misma no se generaba porque la empresa de manera global
obtuviera utilidades, sino por la gestion que realizaban el
demandante como administrador - comprador de la unidad de
negocio que estaba bajo su mando y direccion y aunque para
la consecucion de los objetivos se requeria la labor conjunta
de los colaboradores que estaban a cargo del actor, no se podia
de vista que dentro de sus funciones estaba la de cumplir con
las metas comerciales propuestas por la compania y en lo que
concernia a la bonificacion por metas, aunque la misma fue
pagada 2 veces al actor, su connotacion salarial se derivaba
justamente del hecho de que su reconocimiento estaba atado
a que se alcanzaron unas metas en momentos especificos por
parte del trabajador que estaban ligadas al desarrollo de su

actividad.
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En ese orden, se concluyo que debieron analizarse tales
rubros para efectuar la liquidacion de prestaciones sociales al
actor, senalando que en forma previa a su determinacion
debia estudiarse la prescripcion indicando que dado que el
actor no presento reclamacion y la demanda se formulo el 18
de octubre de 2019, la reliquidacion de las primas de servicio,
intereses a las cesantias y sancion por su no pago seria
procedentes con posterioridad al 18 de octubre de 2016, en lo
atinente a las vacaciones como se causaban por ano de
servicio cumplido, serian procedentes las causadas desde el
18 de febrero de 2015 y que respecto de las cesantias si bien
existia un criterio reiterado respecto a que las mismas se
hacian exigibles hasta la finalizacion del vinculo en sentencia
de radicacion No. 20403 del 30 de julio de 2003, se preciso
que uno era el término de prescripcion de las cesantias y otro
el de la prescripcion de los elementos integrantes para obtener
la base salarial con que se calcula la prestacion, por lo que la
reliquidacion de las cesantias corria tal suerte y en
consecuencia como los factores salariales se incluyeron en la
base para calcular la base salarial estarian prescritos con
anterioridad al 18 de octubre de 2016, procediendo a
continuacion a reliquidar las prestaciones y a ordenar el

reajuste de los aportes al SGSS.

En cuanto a las indemnizaciones moratorias reclamadas
senald que no se advirtié en la conducta de la demandada una
intencion fraudulenta de causarle un perjuicio al trabajador,

porque bien pudo entender como se deriva de las
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testimoniales e inclusive el interrogatorio de parte del
demandante y de la clausula que fue consagrada en el
contrato de trabajo que los pagos que se estaban liquidando
correspondian a participacion de utilidades y no retribuian de
forma directa su servicio, asimismo, indicé respecto de la
indemnizacion por despido sin justa causa que la terminacion
unilateral del contrato por parte de la demandada se
establecié con la carta del 9 de mayo 2019, de la que se
derivaba la causal establecida en el numeral 1 y 5 del articulo
58 del C.S.T. y el numeral 6 del literal b del articulo 62, en
donde luego de verificar las pruebas recaudadas concluyé que
si bien la venta no era atribuible al actor, lo cierto era que en
la carta de terminacion se hacia referencia a la documentacion
del proceso disciplinario y en este se constatdé que el
trabajador viol6 las normas de la compania como persona
encargada del almacén sin que hubiere mediado autorizacion
y en cuanto a la inmediatez resulto evidente que al aparecer

los hallazgos fue necesario efectuar la investigacion.

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 1la parte actora, manifestd su
inconformidad respecto a la absolucion de Ilas
indemnizaciones moratorias pues resultaba una

contradiccion que se accediera a que tales pagos constituian
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salario y luego no se accediera a tales indemnizaciones siendo
que se traté de un pago habitual y asi con independencia a
este pago fuera variable ello no constituia una criterio para
dudar sobre su naturaleza salarial, especialmente cuando el
representante legal habia reconocido que las bonificaciones se
daban por el cumplimiento de objetivos comerciales, trayendo
a colacion varias sentencia de la C.S.J., S.C.L., sobre la

procedencia de la indemnizacion.

Igualmente, indico que no estaba de acuerdo con la
aplicacion de la prescripcion efectuada respecto de las
cesantias, en tanto que la jurisprudencia habia sido
reiterativa en cuanto a que la misma debia aplicarse desde la
fecha de terminacion del contrato, de modo que como la
demanda se presenté dentro de los 3 anos contados desde que
el trabajador quedo cesante, no operaba la prescripcion en la

forma senalada, sino que debia liquidarse todo el tiempo.

En cuanto al despido, senalé que la carta no podia leerse
conforme a lo senalado por la parte demandada, habiéndose
cometido una infraccion directa al paragrafo del articulo 62,
en la medida que la Corte habia explicado que la teleologia de
esa norma es garantizarle al trabajador su derecho de defensa,
debiéndose tener en cuenta que en la carta de terminacion del
contrato acusaron al actor de haber hecho la venta al cliente
de una caja que no le servia a su camioneta pero en esa carta
de despido jamas se hace siquiera relacion tangencial a una
posible compra de un proveedor no autorizado y si se leia los

antecedentes disciplinarios, la citacion a descargos era por la
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misma situacion que alegaron en la Carta despido por haber
hecho la venta y si bien en el acta de descargos quedo reflejado
que de pronto se hicieron preguntas sobre otras situaciones,
eso no tiene nada que ver con lo que finalmente alegd la
empresa, lo que estaba demostrado con la queja del cliente
escrito en el que se senala quien fue el que le recomendo,
comprar la caja y el que la vendié y recomendo fue el senor
Andrés Oliveros, incluso uno de los testigos fue claro en
senalar que quien hizo la venta fue alguien diferente al actor
y ademas no hubo inmediatez, también menciono que se violo
el debido proceso ya que no podia interpretarse que la
diligencia de descargos no estaba disenada para el despido
senalando que si la empresa desplego el proceso de descargos
tenia que respetar las garantias que ellos mismos establecian

en su reglamento.

Finalmente, en cuanto a la absolucion de los perjuicios
morales precis6 que las reglas de la experiencia mostraban
que por terminarsele el con trato por un hecho inexistente
luego de mas de 19 anos de trabajo ello causaba una afliccion
extra patrimonial superior a la de cualquier otro trabajador

que debe ser resarcida.

El apoderado de la demandada indicé que los pagos extra
legales que recibio el demandante no retribuian un servicio
personal prestado, sino que retribuian los logros que obtenia
el grupo y la empresa, estos no eran habituales, se acordo que

quedaban excluidos como factor salarial y tal pacto estaba
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ajustado a lo que estipulaba el articulo 128 del Codigo

sustantivo del trabajo.

V. CONSIDERACIONES

Precisado lo anterior y atendiendo lo consagrado en el
articulo 66 A del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad
Social, la Sala estudiara si en el presente asunto resultaba
viable establecer la incidencia salarial de las bonificaciones
canceladas al actor, en caso afirmativo, si era factible
considerar la aplicacion de la prescripcion sobre la base
salarial para la liquidacion de las cesantias, asi como, si en
este caso resultaban procedentes la indemnizacion moratoria
por no pago de salarios y prestaciones sociales y por no
consignacion de cesantias, finalmente, si se configuraba o no
justa causa de terminacion del contrato y por tanto la

indemnizacion por despido injusto.

En primer lugar debe indicarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que entre las partes existio un
contrato de trabajo a término indefinido, el cual estuvo vigente
dentro del periodo comprendido entre el 18 de febrero de 2000
y el 8 de mayo de 2019; ii) que se desempeno como comprador
IV y iii) que al actor le fue terminado su contrato con

fundamento en una justa causa.

Bonificaciones no salariales vy su incidencia

prestacional
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Descendiendo en el analisis, se observa que el contrato de
trabajo suscrito entre las partes contempla dentro su

clausulado una clausula del siguiente tenor:

“...)

DECIMA TERCERA: Las partes acuerdan que ninguno de los pagos
numerados en el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (modificado
ley 50 de 1990, articulo 15) tiene cardcter de salario, Igualmente acuerdan
que los siguientes, beneficios de conformidad con la misma norma tampoco
tendran naturaleza salarial: Bonificacién especial, incentivos por diligencias,
y en general todo tipo de bonificaciones y primas extralegales.”

(.)

Como se observa, aunque se pacto la exclusion salarial de
la bonificacion especial no se precis6 en que consistia la
misma, debiéndose en este punto recordar que nuestro 6rgano
de cierre en diversos pronunciamientos, entre ellos, en la
sentencia SL5159-2018, senalo que no era factible pactar
clausulas de exclusion globales o genéricas, pues estas
constituian la excepcion a la regla y por tanto debian ser
claras, precisas y detalladas en los rubros que contemplaban,
aspecto que evidentemente no cumple la clausula pactada en
el contrato, pues no se alude cual es la destinacion de la

misma.

Adicionalmente, al revisar los comprobantes de noémina
allegados se evidencio que estos se aportaron por todo el
tiempo de vigencia de la relacion laboral y de los mismos es
posible colegir que la bonificacion especial se pagdé con
habitualidad salvo en pocos meses de cada ano tal y como se
senal6 por el a quo, observandose también reconocimientos
de bonificacion sobre metas en los meses de febrero de 2017

y febrero de 2018.
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De lo expuesto en el interrogatorio de parte rendido por el
representante legal de la demandada y los testimonios
recibidos se concluye que tales bonificaciones se generaban
cuando se lograba el cumplimiento de los resultados de la
unidad de negocio que estaba a cargo del administrador —
comprador (bonificacion especial), la cual se calculaba
teniendo en cuenta la utilidad después de sacar impuestos o
por el cumplimiento de las metas propuestas por la compania
(bonificacion sobre metas) y si bien estas ultimas podria
senalarse que fueron ocasionales tales situaciones no
desvirtian que las mismas se recibieron como

contraprestacion del servicio.

En consecuencia y dado que es un criterio pacifico que los
pagos que se reciban con la finalidad de retribuir el servicio
contratado constituyen salario, al haberse pactado una
clausula genérica, no haberse acreditado la destinacion de la
bonificacion y ser evidente ademas la habitualidad en el pago
de los beneficios recibidos, no existen dudas que las
“bonificacion especial” realmente obedecia a un pago salarial,
misma conclusion a la que se llega respecto de la bonificacion
sobre metas, pues la misma se genera por el cumplimiento de
estas, razones por las cuales se procedera a confirmar la

decision de primera instancia.

Prescripcion de 1los factores salariales para la

liguidacion de las cesantias
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Se reprocha por el apoderado del demandante que no debio
haberse aplicado la prescripcion en el reajuste de las
cesantias en cuanto la jurisprudencia tiene decantado que las
mismas se causan es a la terminacion del contrato de trabajo,
no obstante, nada se cuestioné respecto a que los factores
economicos que integran la base salarial para la liquidacion

de cesantias si estan sometidos a prescripcion trienal.

Sobre el particular, habria anotar que tratandose de
factores economicos que integran la base salarial y su impacto
en la liquidacion de cesantias, debe considerarse que cuando
el reajuste procede por la inclusion de trabajo en tiempo
suplementario, o en dominicales o festivos o cuando se
pagaron comisiones o bonificaciones sin incidencia salarial
cuando la tenian, estas debieron haberse contabilizado en el
momento en que se generd el pago independiente de la
relacion laboral, dado que se causan en el momento generado
y por tanto los 3 anos deben contarse a partir de la fecha en
que debio ejecutarse el pago (salario mensual), razones por las
que tales reajustes estarian sujetos a las reglas de
prescripcion a  partir del vencimiento  mensual,

independientemente de la fecha de causacion de las cesantias.

Bajo las anteriores consideraciones, se procedera a

confirmar la decision de primera instancia.

Indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del

C.S.T. v del articulo 99 de la ley 50 de 1990
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En lo que respecta a las indemnizaciones moratorias de la
referencia, debe indicarse que nuestro maximo oOrgano de
cierre en diversas oportunidades ha senalado que ésta no es
automatica, pues para su aplicacion se debe analizar si la
conducta desplegada por el demandado estuvo revistada o no

de buena fe.

En este caso se procedera a confirmar la decision de
primera instancia, dado que es luego de la revision del
clausulado contractual y de las condiciones de
reconocimiento, que se considerd que la bonificacion especial
se trato de un pago salarial efectuado como contraprestacion
de un servicio individual y colectivo por alcanzarse los
resultados establecidos por el empleador para la unidad de
negocio y en el caso de la bonificacion por metas muy a pesar
de la ocasionalidad en la que fue suministrada se le dio tal
connotacion, sin que se advirtiera mala fe del empleador pues
entendio que tales pagos no tenian la condicion de salariales
por haberse efectuado la desalarizacion o haberse
suministrado en forma esporadica, aspectos que no
demuestran como se aludiéo por el aquo una intencion de

perjudicar al trabajador.

Indemnizacion por despido injusto

La C.S.J., S.C.L., de vieja data ha establecido 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
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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 incurrié en alguna de las causales consagradas en
la ley para dar por terminado el vinculo y que la conducta es
de tal entidad que amerit6 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 la Corte Constitucional en sentencia de unificacion

SU-449 de 2020, establecio la garantia denominada -Respeto
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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 la unmificacidn
jurisprudencial, se debe garantizar al trabmador el respeto de
bido como suieto de la relacion laboral, esto es, el derecho a
set escuchado v a no ser menospreciado por el empleador, an
SEXTO tes de que éute ejerza su potestad untlateral de termimnacidon. En
consecuencia, no se menoscaba la digmidad humana del traba
jaclor, al permitirle ser escuchado frente a los supuestos con
areton v especificos que permitivian la configuracidn de la cau
sal invocada Este derecho, cuvo fundamento es la chgnidad
humana v la igualdad de trato y respeto, se erige como unn ga
rantia gue integra el derecho del empleado a ser tratado con
respeto v en condicionens dignas v justas, en el marco de su re
lncion laboral, v de minguna manera, puede ser entendido
como un escenanio 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 terminacion
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
cumplido tal y como dan cuenta las pruebas allegadas y
practicadas en este proceso, especialmente el acta de
descargos allegada y como quiera que en el RIT, no se prevé
ningun tramite o procedimiento previo que se deba agotar
para poder terminar el contrato de trabajo, se procede a
analizar la justa causa invocada.

En cuanto a la terminacion del vinculo laboral del
demandante, obra a fl. 19 y 185 del expediente, la carta de
terminacion del contrato de fecha 4 de julio de 2015, la cual

se fundamenta en:
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£l pasado 13 de wbril de 2019, usted presents descargos, por une anomalia que fue conodda par
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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
efectuar una lectura y analisis de la misma se concluye que la
conducta cuestionada fue la anomalia evidenciada por la
empresa cuando el cliente “ASESOR Y SERV. EMPRESA INTE
SAS” presento una reclamacion relacionada con la venta de
una caja de velocidades CAPTIVA que no estaba disponible
para la venta en el almacén, que no correspondia al modelo de
automovil que necesitaba el cliente, sin que se advierta como
se senala que la causa aducida hubiese sido la venta sino la
reclamacion efectuada por el cliente relacionada con esta, sin

que pueda ademas desconocerse lo expuesto en la diligencia
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de descargos efectuada el 13 de abril de 2019, dado que fue la
oportunidad en la que el trabajador pudo pronunciarse
respecto a la misma y que corresponde a la materializacion de

la garantia del respeto debido en la relacion laboral.

Al respecto debe tenerse en cuenta que para para el
entendimiento de la conducta, resulta relevante Ilo
cuestionado en la diligencia de descargos adelantada, cuyos

apartes mas relevantes se traen a colacion, a continuacion:

“..)

Bogotd, Abril 13 de 2019,

PROCESO DE DESGARGOS PRESENTADO POR JOSE ALBERTO DAZA A
CHEVROLET BOGOTA. DMINISTRADOR BODEGA

Asunto: El cliente ASESOR Y SERV. EMPRESA INTE SAS con nit 500,500.543-8 presenta reclamacién
por la compra del repuesto caja de velocldades captiva modelo 2013 del pasade 07/11/18, segun
factura FAL1l 488905 por valor de $6.800.000

Lugar: Oficina Gestion Humana,
Hore Inicio: 8:25 AM
PREGUNTAS:
. ADRIANA MALDONADO MORA: (Qué tiens para decir al respecto?

JOSE ALBERTO DAZA Ul sr Carlos farfén propletario da la camloneta se le hizo venta de la caja, se
le Indlco los preclos de la origlnal een un valor de 14 o 15 millones la qud le correspondia al
modelo, ¢l estuvo do scuerdo que la ca)a que se le 1ba & vander no correspondia al modelo del
sutomdavll, pero que si sw Instalaba como deberla de ser el repuesto no Iba presentar problemas

El sr Carlos tomo la declslén de comprario e Instalarle en un-taller supusstamente reconoclido
por el sr Carlos, con el mecénico de conflanza del cllente estuviergn de acuerdo (Instalar |a
carevaca y el rodamiento que ingresa a la bembona que programa la coja al paralelo del
computador del vehlculo, se Indago que eso 1o hacen regularmuentae) Y

ADRIANA MALDONADO MORA Ll repuesto sollcitado por el cliente estaba disponjble para Ia
venta en el almacén
JOSE ALBERTO DAZA no Sra.

ADRIANA MALDONADO MORA Purde, Indicarnos si se verificd por parte del almacén la calidad del
producto en cuanto i calidad, originalidad y estado de producto.

JOSE ALBERTO DAZA si Sra, Inclusive el mismo cllente Is reviso con su personal de conflanza Y
estuvo a satisfaccion del cllente como del almacén

ADRIANA MALDONADO MORA El cliente manifiesta que 1a can suministrada presentd problema,
que tiene para declr al respecto. '

JOSE ALBERTO DAZA sl evidehtemente el 17 de diciembre de 2018 presento que la caja tenla
problemas, el proveedor decide envisrlo a un taller para o verificacién, alll le hicleron pruebas
donde la ca)a mostro Gptimeo funclonamiento este procedimiento se reallzd en frante dal ellento.

ADRIANA MALDONADO MORA Puede Indicarnos como se atendld la reclamacion del cliente.
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JOSE ALBERTO DAZA yo tengo dos cosas por aclarar
La llamada se realizd el 12 0 13 de fobrero dm 2019 donde sollclto Ia autorl 16n para le cr

del provesdor donde el sr Gabrlel dijo que no, ul me brindo la sol 16n.de lar wl hiculo @ un
espondia al modela del vehiculo y vl ellindraje, No

formacién, se me Infarme que se devolvaria el dinero al clionte situacién que
no sucedld vy ol unte no estaba dl;puc:sn a reclbirlo segun converseclones vis telefdnicn, los

datos dal vehleulo ze dieron en esa canversacidn,

14

ADRIANA MALDONADO MORA Por favor Informar el procedimiento realizade por usted para

hacer la devolucién de |a caja al proveedor Inlclal

da 3w lo informe al provesdor que la cala ne funclona y
"to que tlene ol vehlculo, que 1a cola se va o dovolver y

ellos retiran la cala do transmatic » 1os tres dias, no se dofa ninguna avidencis documental, ya
que al cllente no se puede hacer uns nota de devoluclén,

Se hizo fisicamente, el provesdor estd de #cverdo qua nos debe esa plato do wse repuesto (ceja)
que en el momento que se haga la creacldn de In nota ellos pagan, ademds de suditoria tuvleron

una llamada telefdnica donde se comprometinron .o pagsr.

JOSE ALBERTO DAZA dospués de Ia ltama
wlclloante no estd de scuerdo con el repue

1. 1 o 1

Sa anota que se devolvid un repussto sin

ADRIANA MALDONADO MORA se dovalvié un repuosto sin avidencla documaental?
JOSE ALBERTO DAZA 3| Sra. no tenfs claro £OmMo hacer una nota crddito, an_ese Mmomento wl

proveedor acopto la deuda de la cala

ADRIANA MALDONADO MORA Explique por
proveedor ni la nota crédito al cliente )
JOSE ALBERTO DAZA reltero no tenfo come hacer la nota deblto al provesdor porque no me

habian autorizado la compra de otro proveedor ¥ l= nota de crédito al cllents no se le hiza
porque al 25 de febrero de 2019 el asunto deberio estar soluclonado un teorfa y Is prueba astd

en la firma del 179 reciblendo lu cejs a satisfaccion y montada en of taller transmatic,

Que a la fecha adn no ha realizado In devolucién sl

ADRIANA MALDONADO MORA Por favor explicar que operacién se roallzé con of proveedor

Transmatic para atender esta reclamacién,

-

JOSE ALBERTO DAZA con el broy.udor transmatic tan pronto se recibié Informacién por parte
del sr Carlos farfdn scle Indico que se acercara para ser atandld en of teller transmatic ,mdés o
menos el 25 03/2019 se le Informeo » don Carlos que se acorcara al tallar pero el
desafortunsments presento una calamidad domestica que neo le purmitid asistir » la clta ol taller
Y posterior se le Informo que se concertaria una nueva cita cuando tuviera tiempo dizsponible ya

Que se deberla hacer una pruecba de ruta ,para svidenciar la falla que tlene el carro,

ADRIANA MALDONADO MORA dln transaccldn con el proveedor se reallzd o nombre de la
empresa o 8 nombre de un tercero?

JOSE ALBERTO DAZA me ofrecld el serviclo de [nstalar la cala , programarla y suministrar el
repuesta para ser concelados en mds o menos 15 dlas , para poder ceptor cualquler tipo de
reclamo por garantia /Yo en ml poco conocimlanto erel que me lban o outorlzar Ia compra para
pagar por la compaiifa ,cosa que més’ o menos al 03 de marzo de 2019 no sucedld .Entonces
tomé la declsién de Pogar con mils recursos ess la cnjo de velocldades Yo quo al sr Willlarm
Gomez tampoco me quiso pagar el rapuesto , pero Yo sl le tenls que responder al proveedor ,ya
que la habla firmado una orden de trabajo para dicha labor

ADRIANA MALDONADO MORA {Puede indicarnos porque la transaceldn do compra no se reallzéd
directamente por la empresa sino por parte de un tercero?

JOSE ALBERTO DAZA se hlzo a nombre de un tercero porque no tenls la autorizaclén de la
coempaila

ADRIANA MALDONADO MORA Explique cdmo fue el procedimiento de creaclén y compra
realizado por usted para este proveedor,

JOSE ALBERTO DAZA creo que la pregunta no va Porque el provesdor no se cred en la compafila

ADRIANA MALDONADO MORA EI cllente envia reglstros fotogréficos Y argumenta que Ia coja es

de segunda. {Que tlene para declr al respecto?

JOSE ALBERTO DAZA el propletario de transmatic nos asegurd y delante del cllonte que la cajn a
Instalar era nueva, antes dal montaje yo Alberto Dazn' le coloque unos stickers Para asegurer que
Ia caja era nuova e Inmediatamente te envié reglstro fotogrdfico por whatsepp ol sr Carlos

forfdn donde se evidencla que a @) esta optima
ADRIANA MIALDONADO MORA por favor explique qué argumentos
para no avtorlzar el proveedor

JOSE ALBERTO DAZA que se deblo envlar el carro @ un
le comente la dificultad que se tenla por la aplicacidn de la cafa.

Le Ibo a gostlonar la devolueldn de la plata ol cllente porque ma dijo que salla mas costeso
enviarlo a conceslonarlo, en ningdn momento hable de 4.5 millones de pesos, la ca)a no estaba

esborada pera o modelo del vehiculo, el coordinador nunca me llamo.

le dio el director de compras

tallar autorizedo o conceslonario a lo cual
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(...)".

Como se observa, la conducta cuestionada estaba
relacionada principalmente con haber permitido que se
efectuara por intermedio de la compania la adquisicion de una
caja de velocidades con un proveedor que no estaba aprobado
ni autorizado para ello y las consecuencias generadas por

garantia de tal producto.

En cuanto a la extemporaneidad en la decision, debe
tenerse en cuenta que el tiempo razonable inicia desde el
momento en que el empleador conoce de los hechos
generadores de la situacion, advirtiéndose que en este caso
para poder entender lo que ocurrio fue necesario la
presentacion de la reclamacion por el cliente y luego la
realizacion de una investigacion sobre la misma, advirtiéndose
que incluso para el 25 de marzo de 2019, se encontraba en
curso la tramitacion con el proveedor para atender la
reclamacion del cliente conforme se desprende lo expuesto en
la misma carta de descargos, sin que se advierta asi falta de

mediatez en la carta de despido.

En este punto, igualmente debe recodarse que nuestro
organo de cierre de vieja data ha adoctrinado que el empleador
debe cumplir con expresar los hechos en que se funda el
despido, los cuales no pueden ser variados o modificados con
posterioridad, pero sin que, le sea exigible indicar con
precision en qué causal especifica encuadran tales hechos

(CSJ SL16298-2017, CSJ SL 3313-2019).
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En ese orden de ideas, al verificar la conducta desplegada
y advertir conforme a lo expuesto en las documentales
allegadas entre estas el perfil del cargo, descripcion del
proceso de compra, investigacion del asunto y lo expuesto en
los testimonios recibidos, se concluye que el senor José
Alberto Daza era el responsable de todo lo que tenia que ver
con las compras efectuadas en la unidad de negocio que
estaba a su cargo, siendo claro que aunque le correspondia el
analisis y evaluacion de proveedores no era quien podia
aprobarlos o autorizarlos, aspecto que incluso se colige de lo
expuesto en los mismos descargos, con lo cual resulta
evidente la infraccion a las obligaciones especiales del
trabajador contempladas en los numerales 1°! y 5°2 de
articulo 58 del C.S.T., y por tanto en el incurrimiento de la
causal 6 del literal A del articulo62 del C.S.T. (Modif. articulo
70. del Decreto 2351 de 1965), como se senalo por la falladora
de primera instancia, razones por las cuales se confirmara la

decision.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

1 “]. Realizar personalmente la labor, en los términos estipulados; observar los preceptos del reglamento y
acatar y cumplir las o6rdenes e instrucciones que de modo particular la impartan el empleador o sus
representantes, segtin el orden jerarquico establecido.”

2 “5. Comunicar oportunamente al empleador las observaciones que estime conducentes a evitarle darnos y
perjuicios.”
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia emitida por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 2 de julio de
2021, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: COSTAS, en esta instancia a cargo de la

demandada.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

—
oCINAN -

L(W.ENZO T ES RU$SY

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

M o —
MANUEL EDUARDQ SERRANO BAQUERO
AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias

en derecho por valor de $400.000, incluyanse en la
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liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

pTIN -

4)RENZO TORRES HUSSY




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labora!

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR LUIS CARLOS
GIL HERNANDEZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 009 2021 00189 01

Bogota D. C., Treinta (30) de noviembre 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 la parte actora y
de Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado

Noveno Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 4 de noviembre
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de 2022, en la cual se declaro la ineficacia del traslado y se

absolvio del reconocimiento y pago de la pension de vejez.

El recurso de apelacion tiene por objeto de un lado que se
ordene a Colpensiones el reconocimiento de las costas y se
conceda el reconocimiento de la pension de vejez y de otra la
revocatoria de la decision para que en su lugar se absuelva de

las condenas efectuadas.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de la parte actora y de Proteccion S.A., en los cuales reiteraron

los argumentos expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

La demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara la nulidad del traslado de régimen que realizo al
RAIS con Porvenir S.A., y Proteccion S.A. como consecuencia
de dicha declaratoria se efectuara la vinculacion al RPM
administrado por Colpensiones, se concediera la pension de
vejez junto con los intereses moratorios de que trata el articulo

141 de la Ley 100 de 1993 y el retroactivo generado.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 19 de mayo de
1958; que efectuo cotizaciones al ISS entre marzo de 1981
hasta mayo de 1994; que realizo cotizaciones a Porvenir entre
enero de 1995 hasta mayo de 1995; que a partir del mes de
octubre de 1995, ha realizado cotizaciones a Proteccion S.A. y

que los asesores de las administradoras pensionales, no le
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suministraron la informacion necesaria para tomar una

decision sobre su régimen pensional.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Proteccion S.A., contesto 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 no habia causa legal que facultara
para que se trasladara a Colpensiones el monto de capital que
reposaba en la cuenta de ahorro individual ya que no existia
vicio del consentimiento en la afiliacion a Proteccion que
conllevara a la nulidad o ninguna causal de ineficacia,
asimismo, mencioné que el actor no podia trasladarse por
cuanto se encontraba dentro de la limitante de los ultimos 10
anos para el cumplimiento de la edad de la pension
establecido en el literal e) del articulo 13 de la ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 2 de la ley 797 de 2003 y que no
eran aplicables los efectos del articulo 1746 del Codigo Civil.
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 y del
sistema general de pensiones, Reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP, Inexistencia de la obligacion de
devolver la prima del seguro previsional e innominada o

geneérica.

Porvenir S.A., contestdo oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, refirié que no le constaban otros y que

no eran ciertos los restantes. El fundamento factico y legal de
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la oposicion, radico en que el traslado del régimen pensional
realizado por el demandante fue completamente valido, ya que
estuvo precedido de una asesoria oportuna, profesional,
informada y ajustado a lo dispuesto en el articulo 30 del
Decreto No. 663 de 1993, igualmente, senalé que el actor
suscribio de manera libre, espontanea el formulario de
afiliacion, destaco en cuanto a la solicitud de devolucion de
los rendimientos financieros que ello desbordaba los efectos
de la ineficacia y que en caso de que se accediera a declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional, la devolucion de
los rendimientos financieros, gastos de administracion, y
demas gastos, dejaria al demandante en una situacion mas
favorable que la que tendria de haber permanecido en el RPM.
Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

Colpensiones, contesté6 oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, refirié que no le constaban otros y que
no eran ciertos los restantes. El fundamento factico y legal de
la oposicion, radicé en que efectio los diferentes traslados
entre fondos privados de manera libre y voluntaria, razon por
la cual dichos contratos de afiliacion eran plenamente validos
y no se encontraba inmerso en causal alguna que conllevara
a su nulidad o ineficacia ademas que su representada no tuvo
injerencia en dicha decision, asimismo, senaléo que se
encontraba inmerso en la prohibicion de traslado senalada en
la Ley 797 de 2003 que modifico la Ley 100 de 1993
haciéndose imposible tener a la accionante como afiliada al

RPM pues tal situacion contravendria no solo disposiciones de
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caracter legal sino también se encontraria en contravencion
con el principio constitucional de la sostenibilidad financiera
del sistema lo que acarrearia una descapitalizacion del fondo
comun administrado por COLPENSIONES. Propuso entre
otras las excepciones de error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, cobro de lo no debido, falta de
causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, prescripcion, aplicabilidad de la sentencia SL 373

de 2021 e innominada.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del de diciembre 2022, el Juzgado Treinta

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

PRIMERO. DECLARAR la ineficacia del traslado que realizé el demandante,
Luis Carlos Gil Herndndez, entre el RPM al RAIS administrado por Porvenir
S.A., el 6 de marzo de 1994.

SEGUNDO. CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion a trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones los valores generados por concepto de aportes,
frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se encuentren en
la cuenta de ahorro individual del senor Luis Carlos Gil Hernandez, sin
descontar valor alguno por cuotas de administraciéon y comisiones, de
acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

TERCERO. CONDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones los valores correspondientes a
cuotas de administracion y comisiones que se dedujeron de la cuenta de
ahorro individual del demandante Luis Carlos Gil Hernandez, durante la
vigencia de su afiliacién a ese fondo de pensiones, por lo considerado.

CUARTO. CONDENAR a COLPENSIONES a recibir de Proteccion y Porvenir
S.A., todos los valores que le fueren trasladados, y abonarlos en el fondo
comun que administra, convalidando en la historia laboral del demandante
las correspondientes semanas

QUINTO. DECLARAR parcialmente probada la excepcién de cobro de lo no
debido en lo relacionado con la pensién de vejez y los intereses moratorios.

SEXTO. ABSOLVER a las demandadas de las demdas pretensiones incoadas
en su contra.
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SEPTIMO. COSTAS. Lo serdn a cargo de Porvenir S.A. Tdsense por
Secretaria. Fijense como agencias en derecho la suma correspondiente a un
(1) SMLMYV de conformidad con lo indicado en la parte motiva.

OCTAVO. Remitase el presente asunto ante la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C. a fin de que surta el
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA a favor de la Administradora

Colombiana de Pensiones-Colpensiones, de conformidad con el articulo 69
CPTSS.

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que existe una linea jurisprudencial de la H. Corte Suprema
de Justicia en relacion a la ineficacia del traslado, la cual ha
manifestado que en relacion al deber de informacion en la
primera fase las obligaciones y el contenido minimo era
brindar informacion en torno a las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada régimen
pensional, igualmente si existia perdida de algan beneficio
pensional, encontrandose ese deber de informacion
establecido en la normatividad de vieja data, aunado ello,
senalo que el formulario de afiliacion no puede ser el tinico
elemento de juicio para demostrar el consentimiento
informado, que la carga de la prueba sobre ese deber de
informacion estaba en cabeza de las administradoras
pensionales y que de las pruebas recaudadas tales como
interrogatorio de parte no se logro acreditar el cumplimiento

del mismo.

En cuanto al reconocimiento pensional, no encontro
acreditados los requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993,

con la modificacion introducida por la Ley 797 de 2003.
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IV. RECURSO DE APELACION

Los apoderados de la parte actora y de Colpensiones
presentaron recurso de apelacion solicitando la revocatoria de
la decision, sustentando en la alzada y en sus demas

argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

El apoderado de la parte actora, manifestdo que no estaba
de acuerdo con el hecho de que no se hubiese condenado en
costas a Colpensiones, en tanto que dicha demandada tenia
una obligacion de hacer —dar informacion-, se trata de una
parte vencida en el proceso y se opuso a las pretensiones de
la demanda, igualmente, manifestdé que no estaba de acuerdo
con la decision en cuanto no se reconocio la pension de vejez,
debiéndose analizar hasta la ultima semana cotizada y los
intereses moratorios generados, siendo que si se contaba con
las 1300 exigidas por la norma aplicable para el
reconocimiento y la edad, sehalando que una vez se declara la
ineficacia debia tramitarse el reconocimiento pensional a
efectos de no vulnerar derechos y no generar congestion

judicial.

El apoderado de Colpensiones, por su parte, indicé que
presentaba recurso de apelacion por cuanto no se demostro
con suficiencia que la afiliacion al RAIS adoleciera de algun
tipo de vicio del consentimiento, que en los argumentos del
demandante se advertia que no existio mayor interés en
indagar sobre la informacion recibida y su futuro pensional,

destacando ademas que el RPM y el RAIS eran excluyentes
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entre si por su forma diferente de financiacion lo que no se
solucionaba con un simple traslado a la cuenta, siendo que
solo se permitia el retorno al RPM a aquellas personas que
cotizaron 15 anos o mas al sistema pensional antes del 1° de
abril de 1994., no obstante, el actor se encontraba inmerso
dentro de la prohibicion legal de traslado. Finalmente, senalo
que no era razonable ni juridicamente valido, poner a las
administradoras obligaciones y soportes de informacion no
previstos en el ordenamiento juridico vigente al momento del
traslado, pues el articulo 29 de la C.P. contemplaba que

debian existir normas preexistentes al acto que se juzgaba.

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.
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VI. 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 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, establecen el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de
Pensiones, previendo la procedencia de la ineficacia del
traslado de régimen pensional, cuando se demuestre su
inobservancia, haciendo viable la posibilidad de recuperar el
régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

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

informado expresan:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informaciéon a los dfiliados 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
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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 afiliacion, omitié indagar, segun las normas vigentes a
1995, fecha del traslado, sila administradora dio efectivo cumplimiento
al deber de brindar informacién suficiente, objetiva y clara sobre las
consecuencias del traslado.

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

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de dfiliaciéon, y
ademdas, 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 afiliacion 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 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 atrdas indicado, sino ademds el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las
administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo
conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de
servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se
diera informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades
vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser,
entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés
publico, deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los
servicios, Yy que «en la 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 posiciéon 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.



11

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 009 2021 00189 01

Luis Carlos Gil Hernandez
Colpensiones y Otros

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.

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 afiliacion a Porvenir S.A. el 6 de marzo de 1994
(fl. 34 archivo 05 del expediente digital) y a Davivir hoy
Proteccion S.A., el 8 de septiembre de 1995 (fl. 42 archivo 04
del expediente digital).

Asi las cosas, pese a que obran formulario de afiliacion y
vinculacion a fondo de pensiones en el RAIS y traslado
horizontal, estos no resultan suficientes para considerar que
el actor recibio el consentimiento informado pues segun los
precedentes jurisprudenciales citados, para entender que la
administradora suministré al posible afiliado una minima
informacion, debe estar claro que se informé 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 y ello tampoco resultaba factible colegirlo del
interrogatorio de parte absuelto por la actora, por lo que
resultaba procedente declarar la ineficacia de la afiliacion
realizada por el actor a Porvenir S.A. y posteriormente a

Davivir hoy Proteccion S.A., tal como se senalo por el a quo.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de
administracion, rendimientos, primas de seguros, sumas
adicionales, entre otros, debe tenerse en cuenta que igualmente
ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las

administradoras deben devolver al sistema todos los valores que
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hubieren recibido con motivo de la afiliacion, asi lo indico entre
otras en las sentencias SL17595-2017, SL4989-2018, SL1688-
2019, al indicar en lo pertinente:

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

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

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

SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del
Derecho del Trabajo y la 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 término trienal, con un periodo de
consolidacion contabilizado desde la exigibilidad de la obligacién, en el
asunto bajo estudio, dicho concepto se torna inaplicable, toda vez que las
pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del traslado de régimen y
sus respectivas consecuencias ostentan un cardcter declarativo, en la
medida en que se relacionan con el deber de examinar la expectativa del
afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con prestaciéon
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 Constituciéon Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento
ultimo frente al que ademas 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 extincion por el trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL
8. mar. 2013 rad. 49741.”
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De conformidad con el precedente citado, se tiene que la
prescripcion resulta inaplicable en asuntos en los que se
pretenda la nulidad de traslado de régimen en tanto que sus
consecuencias son de tipo declarativo pues atienden al deber
de examinar la expectativa del afiliado a recuperar el RPM,
ademas por su nexo de causalidad con un derecho
irrenunciable e imprescriptible y por el caracter declarativo de
la pretension principal, en ese orden y como los conceptos
cuya devolucion se ordena estan destinados precisamente a la
construccion del derecho pensional del actor tampoco se ven

afectados por esta figura.

Ante la inconformidad expresada en relacion a la no
imposicion de costas a Colpensiones, conviene recordar que
de conformidad con el numeral 1° del articulo 365 del CGP,
procede dicho pago a la parte que resulte vencida en el
proceso, en consecuencia y dado que tal situacion también se
predica respecto de la referida demandada habra de
adicionarse la sentencia en el entendido de condenar en

Costas a Colpensiones.

Finalmente, frente al reconocimiento y pago de la
prestacion de vejez, debe tenerse presente que dicha solicitud
solo podra ser objeto de estudio cuando se haya realizado
efectivamente la orden impartida en la presente sentencia, y
se tenga la totalidad de informacion y recursos de la

demandante en el régimen de prima media.

Lo anterior, como quiera que es indispensable que tanto los
aportes como los demas recursos del afiliado se encuentren

debidamente depositados dentro del régimen de prima media,
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a efectos que Colpensiones pueda analizar la situacion
particular del afiliado con datos concretos y de manera precisa

sin lugar a errores.

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 7° de la sentencia
proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de
Bogota D.C., de fecha 4 de noviembre de 2022, en el entendido
de condenar también a la Administradora Colombiana De
Pensiones - Colpensiones al pago de las costas, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia

recurrida.

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

Los Magistrados,
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Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JOSE ARMANDO BECERRA
VARGAS CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y SKANDIA S.A.

RADICADO: 110013105 011 2022 00126 01

Bogota D. C., treinta (30) de noviembre 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, Skandia y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 15 de
junio de 2023.

En esta instancia los apoderados de Porvenir S.A y la parte demandante
presentaron alegatos, en los que reiteraron los argumentos expuestos en el

tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante, pretende se declare la nulidad de la afiliacion que realizé
a Porvenir S.A., asi como también la efectuada a Skandia S.A y como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a las AFP trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones, la totalidad de los

aportes, rendimientos, semanas de cotizacion trasladadas al momento del
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traslado del régimen, asi como los demas dineros aportados durante el
tiempo en que ha estado afiliado al régimen de ahorro individual con

solidaridad.

Sustento sus pretensiones, en que se afilio al Instituto de los Seguros
Sociales el 6 de julio de 1989; que, en el mes de mayo de 1994, se traslado
a Porvenir S.A; que posteriormente se afilio a Skandia S.A., el 30 de agosto
de 2017, sin que dichos fondos privados le hubieran suministrado la

informacion necesaria sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo los articulos 4, 48, 53, 335 de la
Constitucion Politica, los articulos 13 y 14 del Coédigo Sustantivo del
Trabajo, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el Decreto 656 de 1994, los
articulos 63 y 1746 del Codigo Civil y las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia con radicados nimeros 31989 de 2008, 31989 de 2008, 46292 de
2014, 361 de 2019, 1452 de 2019, 1421 de 2019, 1688 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la parte
demandante se trasladé una vez recibid informacion trasparente y
necesario, lo que le permitié6 compararla con el conocimiento que tenia del
régimen de prima media por haber pertenecido a él. Propuso entre otras las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion, restituciones mutuas y la genérica.

SKANDIA S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se opuso
a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la demandante venia
de estar afiliado a Porvenir S.A., por lo que tenia conocimiento previo del
funcionamiento del RAIS, sus ventajas, caracteristicas y demas
componentes de dicho régimen. Propuso entre otras las excepciones de
Skandia no particip6 ni intervino en el momento de la seleccion de régimen,
el demandante se encuentra inhabilitado para el traslado, inexistencia de
violacion al debido proceso, ausencia de falta al deber de asesoria e
informaciéon, los supuesto facticos no son iguales, falta de interés

negociable, prescripcion, buena fe y la genérica.
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COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que no obra prueba
dentro del proceso que permita inferir que el demandante no fue
suficientemente ilustrado sobre las condiciones de efectuar el traslado de
régimen. Propuso entre otras las excepciones de inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, inexistencia de causal de
nulidad, responsabilidad sui generis, juicio de proporcionalidad y
ponderacion, el error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia
del principio de sostenibilidad financiera, inexistencia de causal de nulidad,
buena fe, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, prescripcion, caducidad, saneamiento de nulidad, no procedencia

de pago de costas y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 15 de junio de 2023, el Juzgado Once Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado del régimen pensional
efectuado el dia veintitrés (23) de mayo del afio 1994 por el sefior JOSE
ARMANDO BECERRA VARGAS, del régimen de prima media con prestaciéon
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
PORVENIR S.A. y su posterior traslado horizontal realizado entre
administradoras del mismo régimen el 30 de agosto de 2017, desde la AFP
PORVENIR hacia la AFP SKANDIA S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a las demandadas PORVENIR S.A. y SKANDIA
S.A. a devolver a COLPENSIONES la totalidad de las sumas que hubiesen
recibido como producto de las cotizaciones realizadas por el demandante
durante su permanencia en dichas administradoras del RAIS, es decir, el
100% de las cotizaciones obligatorias realizadas por el demandante con
sus respectivos rendimientos financieros, incluyendo ademds en dicha
devolucion los porcentajes destinados a gastos de administracion
(porcentaje del 3% que fue descontado de las cotizaciones y destinado para
comisiones de administracion, pago de prima de seguros previsionales de
invalidez y de sobrevivientes y en caso de haberse realizado, el pago de
primas de FOGAFIN) y fondo de garantia de pensién minima.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a reactivar de manera inmediata la
afiliacion del demandante JOSE ARMANDO BECERRA VARGAS al régimen
de prima media con prestacion definida, sin solucién de continuidad.
Ademas, a recibir la devolucién de los dineros ordenados en este proveido
Yy a computar las cotizaciones realizadas por el demandante en el RAIS,
como cotizaciones validas en la historia laboral del régimen de prima media
con prestacién definida.

CUARTO: Las excepciones propuestas se declaran imprésperas.
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QUINTO: CONDENAR en COSTAS a la AFP PORVENIR S.A. y SKANDIA S.A.
incluyendo como agencias en derecho en favor del demandante la suma
de 2 SMLMV, suma que debera ser asumida por partes iguales por dichas
administradoras del RAIS.

SEXTO: CONCEDER el Grado Jurisdiccional de Consulta ante la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Bogota en favor de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES, de conformidad con lo
indicado en el articulo14 de la Ley 1149 de 2007.”

Como fundamento de la decision, la juez argumento, que de conformidad
con el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia desde el
ano 2014, se establece que por tratarse de un derecho minimo que consagra
garantias en favor de los afiliados, las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar oportunamente (en el momento de traslado
inicial del régimen pensional) siendo clara, cierta y comprensible de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias
del cambio de régimen pensional, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado en ese momento, si tiene un beneficio transicional, dado que la
violacion al deber de informacion se predica frente a la validez del acto

juridico de traslado.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelaciéon, en lo
referente a los valores a retornar por parte de la AFP, esto de conformidad
con el articulo 113 de la Ley 100 de 1993, lo Uinicos valores a retornar ante
una declaratoria de ineficacia son los consistentes de rendimientos y
aportes, lo cual ya acontecio, en virtud que traslado dichos emolumentos a
Skandia; sin que sea procedente el traslado de gastos de administracion y
seguros previsionales, toda vez que dichos valores que se promueven frente
a la generacion de rendimientos en la cuenta de ahorro individual, esto de
conformidad con el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, por lo que se estaria

generando un enriquecimiento sin justa causa.

La apoderada de Skandia interpuso recurso de apelacion, de forma
parcial frente a la condena de trasladar los conceptos de gastos de
administracion y seguros previsionales, en virtud de que dichos descuentos
fueron autorizados por mandato legal del articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
resalt6 que dichos emolumentos traen consigo unas gestiones

administrativas que se realizaron por parte de la AFP, encaminadas a
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realizar inversiones; refirio que debe hacerse un estudio de ponderacion
objetiva en cuanto a las restituciones mutuas y la buena fe que ha ostentado

la entidad.

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que en lo referente con la entidad hay una prohibicion normativa
de conformidad con el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, cuando el afiliado
tenga menos de 10 anos para cumplir el minimo de edad para acceder a la
pension de vejez; por otro lado precis6 que lo referente al traslado que
efectud el demandante con la AFP Porvenir S.A., no se observa dentro del
plenario la configuracion de un vicio del consentimiento en el acto de
afiliacion maxime cuando se expresa la voluntad, libre y voluntaria para el
ano 1994 y 2017; precisé que debe tenerse en cuenta la descapitalizacion

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razoén 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.
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4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Porvenir S.A., el 23 de mayo 1994.

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

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Sin costas en esta instancia.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Once Laboral
del Circuito de Bogota D.C., de fecha 15 de junio 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,

V LORENZO TORRES RU$SY

~— D
MARLENY RUEDK OLARTE

MANUEL EDUARDO XE (%B QUERO




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR HEIDY ROCIO
ANDRADE LOAIZA EN NOMBRE PROPIO Y
REPRESENTACION DE SUS HIJOS JUAN JOSE GALICIA Y
MIGUEL ANGEL GALICIA CONTRA HEGEMONIA
ARQUITECTURA S.A.S,, REINALDO GONZALEZ
CONSTRUCCIONES S.A.S., ARL SEGUROS BOLIVAR S.A,,
AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A., SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. VINCULADOS ARQUIMEDES
GALICIA, JENNY LORENA GALICIA, JESSICA GALICIA Y
SEBASTIAN GALICIA.

RADICADO: 11001 3105 013 2017 00118 01

Bogota D. C., treinta (30) de noviembre 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
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apelacion presentado por la apoderada de Seguros Bolivar
S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 12 de
octubre de 2021, en donde se declaro que el accidente en que
perdio la vida el senor RAMIRO GALICIA RUIZ, era de origen
laboral y se ordenoé el reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes a la senora HEIDY ROCIO ANDRADE LOAIZA
asi como los menores JUAN JOSE y MIGUEL ANGEL GALICIA
ANDRADE y a los hijos SEBASTIAN y ARQUIMEDES GALICIA
OVIEDO.

El recurso de apelacion tiene por objeto que se revoque la
decision por cuanto la compania de seguros Bolivar no tenia
la potestad de desconocer el accidente laboral dado que no

habia cobertura sobre el mismo.

En esta instancia se allegaron alegatos por Porvenir S.A.,
en los cuales reiterd los argumentos expuestos en el tramite

de instancia.

I. ANTECEDENTES

La demandante a nombre propio y en representacion de
sus menores hijos formulé demanda con el objeto que se
ordenara a la  sociedad REINALDO GONZALEZ
CONSTRUCCIONES S.A.S. y solidariamente a la empresa
HEGEMONIA ARQUITECTURA S.A.S., al pago de la
indemnizacion plena de perjuicios como consecuencia del
accidente que le ocasion6 la muerte al senor RAMIRO GALICIA

RUIZ, esposo y padre respectivamente, asi como, se
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condenara a las entidades de Seguridad Social al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes o
pension sancion, junto con los intereses moratorios y las

costas del proceso.

Fundamento sus pretensiones en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que el 18 de abril de 2016, el senor
Ramiro Galicia Ruiz, ingres6 a laborar como maestro de
construccion en obra civil para Reinaldo Gonzalez
Construcciones S.A.S.; que el senor Galicia Ruiz, el 1° de julio
de 2016, sufrié un accidente de trabajo cuando se encontraba
trabajando en una obra y estando en el cuarto piso con una
varilla metalica toco accidentalmente la cuerda de alta del
poste y cayo desde una altura de 9,20 metros, produciéndole
la muerte; que el empleador inobservé los deberes de
proteccion y de seguridad que debia a sus operarios; que la
senora Heidy Rocio Andrade, convivio con el causante de
manera permanente e ininterrumpida en condicion de
companera permanente por mas de 10 anos hasta el dia de
fallecimiento y que de dicha union se procrearon los hijos de

nombres Juan José y Miguel Angel Galicia Andrade.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Porvenir S.A., contestdo oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, nego otros y refiri6 que no le
constaban los restantes. El fundamento factico y legal de la
oposicion radico en que el senor Ramiro Galicia Ruiz, no se
encontraba afiliado a esa administradora y en todo caso el

origen del siniestro obedecio a causas directamente laborales,
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por lo que no le asistia ninguna responsabilidad. Propuso
entre otras las excepciones de mérito de falta de legitimacion
en la causa por pasiva, buena fe, falta de causa para pedir

inexistencia de las obligaciones demandadas y prescripcion.

Seguros Bolivar S.A., contestd oponiéndose a las
pretensiones, aceptd algunos hechos, neg6 otros y refirio que
no le constaban los restantes. El fundamento factico y legal de
la oposicion radico en que para la fecha del fallecimiento del
trabajador este no se encontraba en cobertura por el sistema
General de Seguridad Social en riesgos profesionales, por
cuanto la vigencia de la afiliacion empezo el 6 de julio del
2016, esto era, con posterioridad al deceso (1° de julio de
2016), por lo que a su juicio, no habia lugar a acceder a las
suplicas de la demanda, asimismo, destaco que la
demandante no cumplié con la carga de la prueba de allegar
al proceso la sentencia declaratoria de union marital de hecho
como lo exigia la ley 979 del 2005. Propuso entre otras
excepciones las de inexistencia de las obligaciones
reclamadas, falta de causa, buena fe, cobro de lo no debido y

prescripcion.

Mediante auto del 3 de mayo de 2018, se dejo sin efectos
la admision de la demanda contra la compania Reynaldo
Gonzalez Construcciones S.A.S., ya que para la fecha de
presentacion de la accion ordinaria no contaba con capacidad
juridica para comparecer a juicio puesto habia sido liquidada,
posteriormente, en audiencia adelantada el 13 de noviembre
de 2018, al momento de fijar el litigio se consideré que como

quiera que quien habia figurado como empleador ya no existia
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dada su liquidacion, solo era posible sentar el litigio en lo
referente al reconocimiento de la pension de sobrevivientes,
por lo que se excluyo de la controversia a la sociedad
Hegemonia Arquitectura SAS, asi como a la llamada en
garantia Seguros Generales Suramericana y AXA Colpatria

seguros de vida.

Mediante auto del 8 de febrero de 2019, se ordend la
vinculacion como litisconsortes necesarios de los senores
Arquimedes, Jenny Lorena, Jessica y Sebastian Galicia
Oviedo. El senor Arquimedes no presenté contestacion de la
demanda y los demas hermanos estuvieron representados por
Curador Ad Litem, en cuya contestacion se aludio que éstos
también eran beneficiarios de la pension de sobrevivientes

conforme las condiciones particulares de cada uno.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de octubre de 2021, el Juzgado
Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C.,

resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que el accidente en que perdié la vida el sefor
RAMIRO GALICIA RUIZ, el dia 1 de julio de 2016, es de origen laboral,
conforme se expuso.

SEGUNDO: DECLARAR que la senora HEIDY ANDRADE LOAIZA, asi como
los menores JUAN JOSE GALICIA Y MIGUEL ANGEL GALICIA, asi como
SEBASTIAN Y ARQUIMEDES GALICIA OVIEDO, tienen derecho a la pension
de sobrevivientes con ocasion a la muerte de su companero permanente y
padre respectivamente sefior RAMIRO GALICIA RUIZ, desde el 1 de julio de
2016, en un porcentaje del 50% a favor de la serfiora HEIDY ROCIO
ANDRADES LOAIZA y el porcentaje restante a favor de los hijos
mencionados, prestacion que se determinara con una tasa de reemplazo del
75% y un IBL conforme lo prevé el articulo 5 de la Ley 1562 de 2012, suma

que no podra ser inferior al salario minimo, conforme se expuso.

TERCERO: CONDENAR A SEGUROS BOLIVAR a pagar la pension de
sobrevivientes a favor de HEIDY ROCIO ANDRADE LOAIZA, asi como los
menores JUAN JOSE GALICIA Y MIGUEL ANGEL GALICIA, asi como A
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SEBASTIAN Y ARQUIMEDES GALICIA OVIEDO, teniendo en cuenta un 75%
del ingreso base de liquidacion, factor este tltimo que se hallara conforme lo
prevé el articulo 5 de la Ley 1562 de 2012, suma que no podra ser inferior al
salario minimo, a partir de la fecha en que ocurrié el deceso del trabajador
que ocurrié el 1 de julio de 2016, en un porcentaje del 50% para la comparnera
permanente HEIDY ROCIO ANDRADE LOAIZA y el porcentaje restante,
dividido en partes iguales a favor de los hijos JUAN JOSE GALICIA Y MIGUEL
ANGEL GALICIA, asi como A SEBASTIAN Y ARQUIMEDES GALICIA OVIEDO,
prestacion que se incrementara a favor de los restantes beneficiarios, a
medida que vayan perdiendo el derecho pensional, conforme se expuso.

CUARTO: ABSOLVER A SEGURO BOLIVAR de pagar las mesadas causadas
a partir del 27 de noviembre de 2016 y hasta el primer semestre de 2019
(junio) que se causaron a favor del sefior SEBASTIAN GALICIA, mientras que
aquellas que se causen a partir del mes de julio de 2019 y hasta el 27 de
noviembre de 2022, su pago estard supeditado que ante la entidad
demuestra la calidad de estudiante.

QUINTO: ABSOLVER A SEGURO BOLIVAR de pagar las mesadas causadas
a partir del 1 de julio de 2016 y hasta el primer semestre de 2019 (junio) que
se causaron a favor del sennor ARQUIMEDES GALICIA, mientras que aquellas
que se causen a partir del mes de julio de 2019 y hasta el 2 de abril de 2020,
su pago estard supeditado que ante la entidad demuestra la calidad de
estudiante.

SEXTO: CONDENAR A SEGUROS BOLIVAR a pagar a favor de los aqui
demandantes el retroactivo pensional generado, ast:

A FAVOR DE HEIDY ROCIO ANDRADES LOAIZA, y de sus hijos JUAN JOSE
GALICIA ANDRADE Y MIGUEL ANGEL GALICIA ANDRADE, el retroactivo que
se genere desde el 01 de julio de 2016, hasta la fecha efectiva de pago.

A FAVOR DE SEBASTIAN GALICIA, aquel generado desde el 1 de julio al 27
de noviembre de 2016 y aquel que se genere desde julio de 2019 hasta el 27
de noviembre de 2022, siempre que se acredite en estas ultimas fechas la
calidad de estudiante.

A FAVOR DE ARQUIMESDES GALICIA, aquel generado desde julio de 2019
hasta el 2 de abril de 2020, siempre que se acredite la calidad de estudiante.

SEPTIMO: CONDENAR A SEGUROS BOLIVAR S.A. a pagar los retroactivos
pensionales generados debidamente indexados, segin se expuso.

OCTAVO: AUTORIZAR A LA ARL, a descontar de las mesadas causadas, los
aportes con destino al sistema de seguridad social en salud.

NOVENO: ABSOLVER A PORVENIR S.A de las pretensiones enunciadas en
la demanda.

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que si bien en cuanto al accidente sufrido por el senor Ramiro
Galicia no habia ningun pronunciamiento del empleador en
razon a que la empresa fue liquidada de las pruebas allegadas

podia colegirse que el mismo ocurrio en el lugar del trabajo

durante la jornada de trabajo y con un elemento suministrado



7

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 013 2017 00118 01

Heidy Rocio Andrade Loaiza
Hegemonia Arquitectura SAS y Otros

para la ejecucion de la actividad, por lo que el infortunio que
ocasiono la muerte del senor Galicia Ruiz se catalogaba como

accidente de trabajo.

En cuanto a la cobertura por el sistema general de riesgos
profesionales, se indico que de acuerdo con la comunicacion
obrante a fl. 53 del expediente podia colegirse que el senor
Galicia Ruiz, estaba afiliado a Seguros Bolivar S.A., con la
empresa Reinaldo Construcciones S.A.S. desde el 19-05-
2016, sin que se reportara ninguna novedad de retiro para la
fecha en que fue elaborado el documento (14/07/2016), por
lo que el riesgo estaba cubierto y habria lugar al

reconocimiento pensional por existir afiliacion.

Asimismo, indico que si bien en la argumentacion de
Seguros Bolivar, suministrada en la contestacion de la
demanda y en respuesta al derecho de peticion, se menciono
que “...) en la planilla 8454940730 correspondiente al periodo
de pago del mes de junio de 2016, reportan nuevamente el
ingreso del trabajador con fecha de pago 05-07-2016, lo que
significa que la nueva cobertura para el trabajador inicia al dia
siguiente de reportada la novedad a la administradora, o sea
el 06-07-2016” y a reglon seguido “Y por ultimo, en la planilla
de pago 8455975075 correspondiente al periodo del mes de
julio de 2016, se registro el retiro del trabajador con cotizacion
de 1 dia. Como no hay registro de novedad normal, el sistema
calcula la fecha de retiro con base en los dias cotizados. Como
la cotizacion fue por 1 dia y tenia cobertura 06-07-2016, se
asume que solo laboré un dia y lo retira con fecha del mismo

06-07-2016".
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Lo anterior, queria decir que la novedad se presento fue
en el mes de junio, pero el pago se efectuo en julio de esa
misma anualidad, lo que daba a entender a que para el
momento en que acaecio el accidente, el trabajador se
encontraba afiliado al sistema de riesgos laborales como se
corroboraba con el documento que obraba a folio 53, la
afirmacion que realiz6 seguros Bolivar, tanto en el escrito de

contestacion como en el documento que obraba a folio 196.

Acto seguido, atendiendo lo expuesto en el articulo 11 de
la Ley 776 de 2002 y lo senalado en el articulo 47 de la Ley
100 de 1993, se procedio a analizar si los demandantes y
demas vinculados acreditaban los requisitos contemplados
para ser beneficiarios de la pension de sobrevivientes del
sistema general de riesgos laborales del trabajador fallecido,
encontrando acreditada la convivencia de la actora como
companera permanente en los S afnos anteriores al
fallecimiento considerando las declaraciones extrajuicio
allegadas las cuales no fueron desconocidas, ni tachadas de
falso y cuya ratificacion no se solicito en el proceso, en cuanto
a la condicion de hijos susceptibles de reconocimiento, tal
calidad se acredité por Miguel Angel Galicia Andrade, Juan
José Galicia Andrade, Sebastian Galicia Oviedo y Arquimedes
Galicia Oviedo, estos 2 ultimos hasta los 18 anos de edad y
con posterioridad cuando acreditaran su calidad de

estudiantes.

IV. RECURSO DE APELACION
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La apoderada de Seguros Bolivar S.A., present6 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 estaba de acuerdo con la decision por cuanto en
este caso no habia cobertura del sistema ya que el senor
Galicia Ruiz, no estaba afiliado, en esa medida no podia existir
un accidente de trabajo y por ello a su representada no le era

dable desconocer el origen del fallecimiento.

En cuanto al certificado obrante a folio 53, senalo que tal
documento daba fe de la fecha de afiliacion pero no del retiro,
pues para la fecha de expedicion de tal documento
(14/07/2016), no se tenia idea de que el senor se habia
accidentado y habia fallecido, adicionalmente, resalté que la
interpretacion de las planillas estaba equivocada pues las
mismas daban fe de los ingresos y del retiro del senor Ramiro

Galicia Ruiz, asi:

- Planilla de pago 84533631969, se reporto el ingreso de
Ramiro Galicia con una fecha de pago 18 de mayo del 2016,
lo que significaba que la cobertura empezaba un dia
después, esto es, el 19 de mayo de 2016.

- Planilla de pago 8454548194, correspondiente al periodo de
pago del mes de mayo del 2016, se registro el retiro del
trabajador por cotizacion de un dia y como no habia registro
de novedad normal, el sistema calculaba la fecha de retiro y
esto establecia que trabajo solamente el 19 de mayo del
2016.

- Planilla de pago 8454940730 reportaba nuevamente el
ingreso del trabajador con una fecha de pago 5 de julio del
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2016, lo que significaba que la nueva cobertura empezaba
un dia siguiente, esto es, el 6 de julio del 2016.

- Planilla de pago 84559750758, se registro la novedad de
retiro del trabajador y se podia evidenciar que en esa planilla
que era la misma planilla de cotizacion de Cafesalud EPS,
la cotizacion se hizo por un dia, por lo que la cobertura inicio
al dia siguiente, esto es, el 6 de junio de 2016.

Respecto al reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes a la senora Heidy Rocio Andrade y a los hijos
del senor Ramiro Galicia Ruiz, senalo que el valor del ingreso
base de cotizacion era muy bajo toda vez que la cotizacion solo
fue por un dia, por lo que su representada no debia cancelar
el SMMLYV por una prestacion que no le correspondia asumir,
ademas que tampoco se verifico la ratificacion de las
declaraciones extra juicio en donde se corroborara que la

senora Heidi era la companera permanente del senor Ramiro

Galicia.

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 resulta procedente el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes solicitada bajo los presupuestos del

sistema general de riesgos laborales.

No es objeto de controversia que el senor Ramiro Galicia
Ruiz, fallecio el 1° de julio de 2016 y que tal fallecimiento fue
producto de un accidente de trabajo cuando se encontraba
prestando sus servicios para la empresa Reinaldo Gonzalez

Construcciones SAS, tal y como se colige de las pruebas
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allegadas al expediente entre ellas, el reporte de accidente de
trabajo y por no tratarse de un asunto discutido por las

partes.

Ahora bien, lo que si es objeto de cuestionamiento es la
cobertura del riesgo por el Sistema General de Riesgos
laborales, puesto que se aduce por Seguros Bolivar S.A., que
la vigencia de la afiliacion comenzo el 06 de julio de 2016 y el

fallecimiento ocurrio el 1° de julio de 2016.

Como documental relevante se allegd al expediente la
certificacion expedida por Seguros Bolivar S.A., el 14 de junio

de 2016, en la que se indico lo siguiente:

“...)

CERTIFICA QUE:

La empresa REINALDO GONZALEZ CONSTRUCCIONES SAS con NT 900811623, se
encuentra amparada en caso de accidente de trabajo y enfermedad Laboral segun o
dispuesto en la Leylﬂ)delggayasnmreghnm!adas,pordwntratqdeg{sacs
Laborales 2801646036802, La(s) persona(s) que se relaciona(n) a continuacion se
encuentran en nuestra Base de Datos de |2 sigulents manera:

Nimero  Nombwe def Emplesdo Centrode Clase Tasa  Fecha

Trabajo Inicio
Caobertura

| | FISL1IYT [RAMIRD GALICIA a2 OPER 0 | | &96 | 19052016 | | X

[1IDEPENDIENTE  TC:Tipo Cotzente EEstada AC Acwvo IN Inactive

Se expide a solicitud del interesado a los (14) dias del mes de Julio de 2016.

(...)”

Igualmente, se allegaron planillas de aportes en linea No.
8453631969 (periodo: pension 201604 y salud 201605,
pagada el 18/05/2016), 8454548194 (periodo: pension
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201605 y salud 201606, pagada el 16/06/2016) y
8454940730 (periodo: pension 201606 y salud 201607,
pagada el 05/07/2016), de las que se desprende que respecto
del senor Ramiro Galicia Ruiz, se efectuaron cotizaciones en

tales periodos por 16, 1 y 4 dias.

También, se allegaron certificados y/o relacion de aportes
del senor Ramiro Galicia Ruiz, expedidos por la EPS
CAFESALUD EPS (salud) y PORVENIR S.A. (pension), los
cuales ademas de confirmar las cotizaciones antes
mencionadas, también evidencian que mediante planilla
8455975075 (periodo: pension 201607 y salud 201608,
pagada el 03/08/2016), se efectud cotizacion por 1 dia.

Adicionalmente, del certificado de aportes expedido por
CAFESALUD EPS, el 17 de agosto de 2016, se desprende que

se efectuaron las siguientes novedades:

“...)

De acuerdo a su solicitud nos permitimos enviar el detallado de los aportes realizados al Sistema General de
Seguridad Sacial en Salud SGSSS correspondientes a! sefior RAMIRO GALICIA RUIZ identificado con C.C.
93.451.327 quier registré afiliacion en CAFESALUD EPS, en calidad de Cotizante Dependiente cesde Febrero
do 2016 hasta agosto de 2016.

i R e | veerde
Nro. Periade Fecha adus | NOMeT® Ouvc. o l
Planii Nepartaca | Canugnacién e Ll Fropl e sdon faporieto | Cotiacda
RENALDOSONZMEY | : S
et rs | 101508 | JOLGREC) - 1 290411020 YA $23200 AT T
METR OIS LA
e — !
04550826685 | 101507 | TOIGMION | ING.ACT y HI022TLY GOYE NGENELON (TDA $ ss0.200 51440
| | 1 4 - < Can s
RISSERWIOL | 1R0T 01607/22 | o nre 0 0DeO2ATINY C Y G NGEMEIDS DA $6a.5c0 siton|
= - SOATRET »
Y447 2015 . & = JeL %2 00 59700
HAS4B41 730 | 200000 01607 e . nooe11s2a STRUCOIONIS 828 > )
sl S L —
A DOGONIA "
QATAZER 94 | WL o | 20180414 w ' SODR11833 "‘"" e l"“,‘ $2i0m 192
=) ING INUL L2 s ) AL R
TR PRTS WEMALT O SONZALEY
1d0s 1816 3 5 et $ W00 1492
BaAYIeY | 20ak0t | 201bAL0E - 15 SONEL1NDY pockixeedcmiippd
3 3 FOMSTRUMARTINEE DEL
MRLCCee 2 201403 101602109 G RET 3 LR 1) A o . S1s0e S
1A%
8a5032%W | 200208 | soseaiez | omessmat i soonic7ye | PROAIM ,_" -':"\"" % 000 5 2.8

£1 prosente certificado se expide pard £leC105 Informativos, B valide: de este documento estd sujeta al cumplimiento de las
obligacianes de page 8 cargo del aportante de acuerdo a ko estipulado en el Artikule 39 del Decretn 1406 de 1999 “Deberes y
responsanilidades especiales del empleador” v @l Articulo 79 del Decreto RO6 de 1938 “Responsabilidad del pago no oportuna y reparte
do a5 novedades dentro del tempo sstablecido para el misme”,

(...)”
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Como se observa, las cotizaciones efectuadas bajo la razon
social Reinaldo Gonzalez Construcciones SAS, presentan
novedad de ingreso en el periodo 201604 (pension) — 201605
(salud) y novedad de retiro en el periodo 201605 (pension) —
201606 (salud), posteriormente, se presenta una nueva
novedad de ingreso en el periodo 201606 (pension) — 201607
(salud) y novedad de retiro en el periodo 201607 (pension) —
201608 (salud), aspecto que incluso se ve reflejado en el
cuadro incorporado en la respuesta al derecho de peticion de
fecha 12 de agosto de 2016, efectuada por Seguros Bolivar
S.A.

Planilla Periodo F. Pago | Tasa DiasNou
BL55975075 GEGEEGRLE 23,
BLSL9LA73A 201606 |(BSB7Z2016| 6.96 L ING 92,000
BLSLS5LEB19L 2016A5 16062816 | 6.96 1 RET 23,000
BLS3631969 201604 18052016 6.96 16 ING 368,000

Todo lo anterior, conduce a desvirtuar el argumento
planteado por la recurrente, pues lo que reflejan las pruebas
es que en el mes de junio de efectu6o una novedad de ingreso
y en julio se efectud la novedad de retiro, por lo que el senor
Ramiro Galicia Ruiz, en efecto estaba afiliado al sistema al
SGSS (salud, pension y riesgos profesionales) como se refleja
en certificados de aportes allegados y se convalida con la
certificacion expedida por la misma demandada el 14 de julio
de 2016. Notese ademas como erradamente se aduce que la
cobertura inici6 el 6 de julio de 2006, cuando tal fecha
corresponde es al dia siguiente del pago realizado por los

aportes del periodo 201606 (pension) — 201607 (salud).
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Asimismo, conviene recordar que de acuerdo con lo
establecido en el literal k del articulo 4 del Decreto 1295 de
1994, la cobertura del sistema general de riesgos
profesionales se inicia desde el dia calendario siguiente a la
afiliacion, razon por la cual si corresponde la asuncion de la
contingencia de la pension de sobrevivientes a Seguros Bolivar

S.A.

En lo que tiene que ver con el cuestionamiento efectuado
en torno a que no se realizo la ratificacion de las declaraciones
extra juicio allegadas para corroborar que la senora Heidi
Rocio Andrade era la companera permanente del senor
Ramiro Galicia Ruiz, debe indicarse que en la contestacion de
la demanda no se efectué ningun pronunciamiento sobre el
particular, puesto que lo Ginico que atino a senalar era que no
se habia cumplido con la carga procesal del allegar la
sentencia de declaracion de union marital de hecho como lo
exigia la ley 797 de 2005, siendo que conforme a lo establecido
en el articulo 222 del C.G.P., la ratificacion resulta procedente
en el evento en que esto sea solicitado por la parte contra

quien se aduzcan las declaraciones.

Adicionalmente, debe tenerse presente que nuestro organo
de cierre en pronunciamiento reciente efectuado en la
sentencia SL327-2023, indico “(...) respecto de Ilas
declaraciones extra-juicio, cabe destacar que estas constituyen
manifestaciones rendidas por terceros al margen del tramite
judicial, de suerte que, no pueden recibir un trato distinto al de

cualquier testimonio.”
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Las anteriores consideraciones a juicio de esta sala
resultan suficientes para confirmar la decision de primera

instancia.

Costas en esta instancia a cargo de Seguros Bolivar S.A.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota
D.C., el 12 de octubre de 2021, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Seguros
Bolivar S.A.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

PN -

RENZO TORRES RUSSY

7{ )
7

MARLENY RUEDA OLARTE




16

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 013 2017 00118 01

Heidy Rocio Andrade Loaiza
Hegemonia Arquitectura SAS y Otros

W o

MANUEL EDUARDO $ERRANQ 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.

oTIN -

bq RENZO TORRES RUYSY




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laborad

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JUAN REGULO
BOLIVAR, FABIO ANTONIO CEBALLOS GALEANO, EDGAR
VANEGAS MORENO, VICTOR OLIMPO SAAVEDRA
SAAVEDRA, LUIS FERNANDO URIBE CASTRILLON, LUIS
ALEJANDRO CASTRO VILLAREAL, CESAR JOSE SALINAS
CASTANO, WILSON MANUEL RAMIREZ TRUJILLO, JOSE
AGUSTIN TIBOCHA APONTE, OTTO LEON RESTREPO
PULIDO Y BENJAMIN BLANCO RAMIREZ CONTRA AES
CHIVOR & CIA S.C.A. E.S.P.

RADICADO: 11001 3105 014 2017 00763 01

Bogota D. C., Treinta (30) de noviembre 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
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apelacion presentado por los apoderados de las partes contra
la sentencia proferidael 21 de junio de 2021, por el Juzgado

Catorce Laboral Transitorio del Circuito de Bogota D.C.

En la sentencia de primera instancia se declaré que los
demandantes eran beneficiarios por extension de la sentencia
de tutela No. T-149 de 2018, proferida por la Corte
Constitucional, ordenando a continuar reconociendo los
incrementos salariales y prestacionales dispuestos en los
pactos colectivos para los trabajadores no sindicalizados y
absolviendo a la demandada de las prestaciones de orden

condenatorio.

Los recursos de apelacion tienen por objeto de un lado que
se revocara la decision en cuanto se determino que los
demandantes eran beneficiarios por extension de la sentencia
de tutela a los demandantes y de otro que se reconocieran

todos los conceptos reclamados.

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

en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

Los demandantes formularon demanda con el objeto que se
declarara la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre éstos y la empresa AES CHIVOR & CIA S.C.A.
E.S.P.; que estaban sindicalizados con la organizacion

sindical Sindicato Nacional de Trabajadores de Chivor S.A.
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E.S.P. - SINTRACHIVOR y eran beneficiarios de la Convencion
Colectiva de Trabajo 2003 - 2005, asi como que eran
beneficiarios por extension de la sentencia de tutela T-149 de
2008, expedida por la Corte Constitucional, que la demandada
suscribié con los trabajadores no sindicalizados pactos
colectivos en los anos 2006 a 2010, 2015 a 2016 y 2016 a
2020, en los que se incorporaron algunos beneficios

consagrados en la CCT 2003 - 2005 y otros adicionales.

En consecuencia, se condenara a la demandada a pagarles
las diferencias salariales y prestacionales dejadas de percibir
entre los salarios y prestaciones reconocidos y pagados con la
CCT 2003 -2005 y los incrementos salariales y prestaciones
que fueron concedidos a los trabajadores que suscribieron
pactos colectivos de trabajo entre 2006 a 2010, 2011 a 2015
y 2016 a 2020, aplicables a partir del momento en que se
hicieron exigibles tales como podliza de hospitalizacion y
cirugia, auxilio especial de educacion, bono no salarial,
reliquidacion de vacaciones conforme a formula establecida en
el anexo 7 del pacto colectivo vigente y viaticos, a la indexacion
de las sumas, al pago de intereses moratorios sobre el valor
total de lo adeudado, a lo que resultara ultra y extra petita y

a las costas del proceso.

Sustento sus pretensiones en sintesis y para lo que interesa
al proceso en que la empresa demandada y el sindicato
Sintrarchivor suscribieron en el ano 2004, la CCT 2003 -
2005 (vigente en la actualidad); que el 1° de septiembre de
2006, AES ARCHIVOR & CIA. S.C.A E.S.P., efectu6 el deposito

del primer pacto colectivo de trabajo con vigencia 01/08 /2006
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- 31/12/2010, en el cual se incorporaron mejores beneficios
extralegales para los no sindicalizados y era una copia de la
CCT 2003-2005; que el 12 de junio de 2007, otros
trabajadores sindicalizados presentaron accion de tutela
contra la demandada por violacion del al derecho de libertad
de asociacion sindical y del derecho a la igualdad; que
mediante decision T- 149 de 2008, la Corte Constitucional
dispuso “ORDENAR a la empresa AES CHIVOR & CIA S.C.A.
E.S.P. que le otorgue a los actores de la tutela los mismos
incrementos salariales y prestaciones que concedié a los
trabajadores que suscribieron el pacto colectivo con la empresa,
desde el momento en que esos beneficios fueron efectivamente
entregados”, que eran beneficiarios del fallo de tutela antes
mencionado al ostentar la condicion de afiliados a
SINTRARCHIVOR; que a pesar de las directrices impartidas en
el fallo de tutela la demandada continu6 con las politicas de
discriminacion y que con posterioridad el 17 de noviembre de
2010 se efectuo el segundo deposito del pacto colectivo (con
vigencia 1°/01/2011 -31/12/2015) y luego el 3 de diciembre
de 2015, se efectuo el tercer depodsito del pacto colectivo (con

vigencia 01/01/2016 — 31/12/2020).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

AES ARCHIVOR & CIA S.C.A, contesto oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, aceptéo algunos hechos, negod
otros y refirio que no le constaban los restantes. El
fundamento factico y legal de la oposicion radicé en que
cualquier reclamacion derivada del pacto colectivo 2006-

2010, se encontraba prescrita, igualmente, indicé que los
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demandantes como afiliados a SINTRACHIVOR, al unico
estatuto al que estaban juridicamente legitimados era la CCT
y no los pactos colectivos que se suscribieran con personal no

sindicalizado.

Asimismo, senaldé que respecto al pacto colectivo 2006-
2010, la Corte Constitucional en sentencia T-149 de 2008,
reconocio a los trabajadores sindicalizados los incrementos
salariales y prestacionales acordados en el pacto colectivo,
procediendo a dar cumplimiento a la orden proferida
reconociendo retroactivamente los mismos, acto seguido,
aludi6o que a pesar de no estar obligada a ello, como los
trabajadores no sindicalizados presentaron denuncia al pacto
colectivo vigente y ello generé un nuevo pacto colectivo 2011
— 2015, la empresa tomo la decision de extender a los
trabajadores sindicalizados los beneficios alli contenidos de
manera retroactiva desde el ano 2011, a efectos de no tener
diferencias entre trabajadores sindicalizados y no
sindicalizados, siendo que no habia sido denunciada la CCT
que regia en la compania desde el ano 2003, aludiendo
ademas que igual situacion ocurrio con el pacto colectivo 2016

- 2020.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y

cobro de lo no debido y prescripcion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 21 de junio de 2021, el Juzgado Catorce

laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:
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“PRIMERO. - DECLARAR que los demandantes seriores Juan Régulo
Bolivar, Fabio Antonio Ceballos Galiano, Edgar Vanegas Moreno, Victor
Olimpo Saavedra, Luis Fernando Uribe Castrillon, Luis Alberto Castro
Villarreal, César José Salinas Castarno, Wilson Ramirez Trujillo, José Agustin
Tibocha Aponte, Otto Leén Restrepo Pulido y Benjamin Blanco Ramirez, son
beneficiarios por extensién en la sentencia de tutela nimero 149 de 2008,
proferida por la Corte Constitucional, y por tanto, en virtud de ello estd
obligada la sociedad ASCHIVOR y Compania S.A.E.S.T, reconocer a

continuar reconociendo los incrementos salariales y prestaciones dispuestas
en los pactos colectivos para los trabajadores no sindicalizados.

SEGUNDO. - ABSOLVER a la sociedad demandada a ASCHIVOR y
compania S.A.E.S.T de las pretensiones de orden condenatorio impetradas
por cada 1 de los accionantes

TERCERO. - DECLARAR probada parcialmente la excepcion de prescripcion
respecto a los derechos causados por cada 1 de los demandantes en las
fechas determinadas en la parte motiva de este proveido, y no probada en
las restantes en relacién con la pretensiéon de orden declarativo se alcanzé
prosperidad.

CUARTO. - Sin condena en costas en esta instancia.”

Como fundamento de su decision el juzgado argumento que
los demandantes eran beneficiarios por extension de la
sentencia de tutela 149 - 2008 proferida por la Corte
Constitucional, pues de una parte se tenia que la demandada
habia confesado que habia adoptado la decision de extender a
los trabajadores sindicalizados, tanto los incrementos
salariales acordados por el pacto como los demas beneficios
alli contenidos de manera retroactiva desde el ano 2011 con
la finalidad de no tener diferencias de unos y otros, lo que
dejaba en evidencia la existencia de la desigualdad predicada
por los accionantes, asimismo, refiri6 que como algunos
trabajadores de la demandada acudieron por via de tutela a
reclamar la proteccion de derechos con fundamentos en los
mismos supuestos facticos y ello ya habia sido abordado por
el maximo o6rgano de cierre constitucional, sin necesidad de
mayores disquisiciones determindé que los actores eran
beneficiarios por extension de la sentencia de tutela T-149 de

2008, en aras de concretar, el principio de igualdad.
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Sin embargo, absolvio de las pretensiones de orden
condenatorio, en tanto que los incrementos de salario fueron
pagados a los trabajadores sindicalizados desde el ano 2011
de manera retroactiva, y los ajustes por: concepto de
vacaciones, auxilio especial de educacion, poliza de
hospitalizacion y cirugia, generados como consecuencia de la
orden impartida en la accion de tutela, fueron sufragados por
la empresa el 19 de marzo de 2015; tal y como se admitio, en
el hecho 34 del escrito sub sanatorio de demanda, sin que las
pruebas allegadas hubieran acreditado que se adeudaran las

sumas reclamadas como insolutas por cada demandante.

Respecto a la bonificacion por negociacion, se indicé que no
podia extenderse tal beneficio a los demandantes, ya que
correspondia a un beneficio de los suscriptores del pacto
colectivo y no una prestacion extralegal incorporada como tal
en ese instrumento y tratandose de los viaticos se aludio que
no se demostro si quiera su causacion, si estos correspondian
al valor causado el mismo dia o si la jornada fue superior a
laboral o si debieron pernoctar en el sitio hacia donde se
desplazaron o si fueron debidamente autorizados y

legalizados.

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:
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El apoderado de los demandantes, senalo que en lo
relacionado con extender los incrementos salariales y
prestacionales no existia controversia porque no habia
diferencias, salvo en lo que tenia que ver con otros beneficios,
manifestando frente a las vacaciones que debia aplicarse la
formula del recargo nocturno sin dividirla en 12 como se
acordo en el pacto colectivo y manteniendo la formula de los
recargos dominicales que si tenian el factor de division en 12,
en lo que respecta a los conceptos de poéliza de hospitalizacion
y auxilio de educacion se indicoé que se estaba solicitando una
rigurosidad en la prueba para acceder al reconocimiento de
tales conceptos a pesar que las liquidaciones allegadas eran

inequivocas sobre el particular.

Tratandose de los viaticos, senalo que lo que se prestaba
era un desconocimiento de un derecho pactado que tenia un
incremento anual, que estos que no fueron objeto de
controversia y bajo esa circunstancia, debio haberse
reconocido el incremento anual con base en el IPC, finalmente,
respecto al bono de negociacion, aludié que el mismo se habia
convertido en un elemento de presion para que los
trabajadores sindicalizados abandonaran las organizaciones
sindicales pues se trataba de un beneficio ascendente a
$5.796.750 que no dejaba de ser estimulante para genera

adhesion al pacto colectivo.

Por su parte, el apoderado de AES CHIVOR & CIA S.C.A.
E.S.P., senalo que no estaba de acuerdo con la declaratoria de
la extension de la sentencia de tutela, por cuanto estas tenian

efectos inter partes, en donde ademas la causa de la decision
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de tutela fue el pacto colectivo de trabajo del ano 2006 -2010,
que actualmente no estaba vigente, pues el vigente era el 2016
-2020, es decir, que tenia una causa distinta a la de este
tramite ordinario laboral y que adicionalmente, pues no

fueron parte de los demandantes en ese tramite procesal.

Reclama que debio absolverse a su representada de todas
las condenas dando probada al menos de forma parcial la
excepcion de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no
debido, en tanto que la empresa venia reconociendo desde el
1 de enero del ano 2011, la totalidad de beneficios contenidos
en los pactos colectivos de trabajo que estaban vigentes a

partir de esa fecha y hasta la actualidad.

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 procedente extender los efectos de
la sentencia de tutela T-149 de 2008, a los aqui demandantes
y en consecuencia si resultaba viable el reconocimiento de los

conceptos aqui reclamados.

En primer lugar, se abordara el analisis de la extension de
la sentencia T-149 de 2008, como quiera que el petitum de la
demanda gira principalmente en torno a tal pretension, sobre
el particular debe recodarse que atendiendo lo expuesto en los
articulos 48 de la Ley 270 de 1996 y 36 del Decreto 2591 de
1991, los efectos de las sentencias que la Corte Constitucional

expide en materia de acciones de tutela, tienen efectos “inter
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partes”, es decir, que tiene caracter vinculante para las partes
o para el caso concreto alli analizado, adicionalmente, la Corte
Constitucional en sentencia SU-349 de 2019, senalo “...) por
disposicion legal, la decision y oérdenes contenidas en la parte
resolutiva de las sentencias de tutela siempre tienen efectos
“inter partes”. Sélo en casos excepcionales es posible hacerlos
extensivos a otros sujetos, por via del establecimiento de los
efectos “inter comunis” o “inter pares”. El uso de estos
“dispositivos amplificadores” es una competencia reservada a
las autoridades judiciales que adoptan las providencias.
Particularmente, como se vio, la jurisprudencia vigente ha
establecido que la determinacion y aplicacién de estas figuras

estan autorizadas unicamente a la Corte Constitucional.”

Revisada la sentencia cuya extension se pretende por los
actores, se observa que en la misma no se contemplaron
efectos “inter comunis” o “inter pares” que permitieran
extender la misma a los actores como se senalo por el a quo,
ni se conoce algun otro mecanismo adicional que permita
ampliar los efectos de la sentencia de tutela a un proceso

ordinario.

Adicionalmente, no puede pasar desapercibido que
tampoco existe inmediatez o una temporalidad pertinente
entre la situacion aqui analizada (siendo que la demanda en
este asunto fue sometida a reparto en el ano 2017) y la
situacion expuesta en su momento ante el juez constitucional
(dado que la accion de tutela fue presentada el 12 de junio de
2007), advirtiéndose que incluso la demanda fue presentada

cuando ya se habian expedido 2 pactos colectivos posteriores
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(2011 - 2015 y 2016 - 2020), al que fue objeto de

cuestionamiento en la decision de tutela (2006 — 2010).

Tampoco puede desconocerse que el tramite constitucional
se sustento en unos supuestos distintos, para ello solo es
necesario advertir que la accion de tutela se cimento en que
la empresa demandada le habia wvulnerado a los alli
accionantes sus derechos fundamentales a la asociacion
sindical, al trabajo en condiciones dignas y a la remuneracion
minima vital y movil y el principio de igualdad, esto es, la
vulneracion de unos derechos en abstracto mientras que en
este asunto se reclaman unos derechos economicos
individuales para cada trabajador, debiéndose en este punto
mencionar que si bien nuestro organo de cierre de vieja data
ha determinado que le corresponde al juez laboral interpretar
la demanda no es posible hacerlo al punto de modificar o

sustituir la pretension para darle un sentido diferente.

Por todo lo anterior, no habria lugar a la extension de los
efectos de la sentencia de tutela o a declarar que los actores
son beneficiarios por extension en la sentencia de tutela No. T

- 149 de 2008, proferida por la Corte Constitucional.

Ahora bien, si en gracia de discusion se interpretara la
demanda al punto de considerar que lo pretendido era el
reconocimiento de unos beneficios en igualdad de condiciones
a los trabajadores no sindicalizados beneficiarios del pacto
colectivo por violacion del derecho de asociacion sindical,

resulto acertada la decision del a quo, por cuanto en el caso
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de los incrementos salariales ello se acredita con la
certificacion obrante a folio 1146, en cuanto a la liquidacion
de vacaciones se tiene que el reparo se efectud respecto de la
formula usada para liquidarlas conforme al pacto, lo cierto es
que las testigos Maria Elvira Valderrama Penaloza (Directora
juridica) y Aura Isabel Ortiz (analista de recursos humanos y
quien manifesto haber participado en la negociacion del pacto
colectivo), dieron cuenta de como se efectuaba la liquidacion
e indicaron que desde la nivelacion salarial efectuada en el
ano 2011, la formula aplicada tanto para trabajadores
sindicalizados como no sindicalizados fue la misma,
precisandose por la senora Valderrama Penaloza, que aunque
hubo un error mecanografico en la formula de los Pactos
Colectivos 2006 — 2010 y 2011-2015, este se subsano en el
Pacto Colectivo 2016 -2020, pero ello en nada cambio como se

venia pagando o liquidando en la practica dicha prestacion.

De otra parte, en lo relacionado con los otros beneficios
reclamados del pacto colectivo tales como el auxilio especial
de educacion, la poliza de hospitalizacion y cirugia y los
viaticos (estos ultimos convencionales), se advierte que no se
acreditaron los presupuestos o condiciones para su acceso o
causacion a los mismos como se senalo por el aquo y en lo que
tiene que ver con el bono de negociacion, no es posible
extender tal beneficio a los actores, pues solo es un beneficio
para los suscriptores del pacto colectivo, condiciéon que no
ostentan los demandantes y tampoco obedece a un beneficio

extralegal contenido en el mismo.
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Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida el 21 de junio de
2021, por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Bogota,
para en su lugar absolver a la demandada AES CHIVOR &
CIA S.C.A. E.S.P. de todas y cada una de las pretensiones
formuladas por los demandantes senores JUAN REGULO
BOLIVAR, FABIO ANTONIO CEBALLOS GALEANO, EDGAR
VANEGAS MORENO, VICTOR OLIMPO SAAVEDRA
SAAVEDRA, LUIS FERNANDO URIBE CASTRILLON, LUIS
ALEJANDRO CASTRO VILLAREAL, CESAR JOSE SALINAS
CASTANO, WILSON MANUEL RAMIREZ TRUJILLO, JOSE
AGUSTIN TIBOCHA APONTE, OTTO LEON RESTREPO
PULIDO Y BENJAMIN BLANCO RAMIREZ, de conformidad
con las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS, en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

pTIN -

LQRENZO TORRES RU$SY
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~— /A
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO\BAQUERO



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 018-2022-00080-01

Olga Eunice Abril Benavides
Colpensiones y Otros

Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR OLGA EUNICE ABRIL
BENAVIDES contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, COLFONDOS S.A,
PROTECCION S.A Y SKANDIA S.A.
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Bogota D. C., treinta (30) de noviembre 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 las apoderadas de Porvenir S.A, Colfondos S.A, Skandia S.A 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 16 de mayo de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., solicit6 se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que ninguno de los presupuestos legales, se alegaron y
resultaron demostrado en el proceso, en virtud de que el formulario de
afiliacion suscrito por la parte actora, es un documento publico que se
presume autentico segun los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del
art 54A del CPT.
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SKANDIA S.A., solicito revocar de forma parcial la sentencia de instancia,
al considerar que la entidad no debe asumir con el patrimonio propio el
porcentaje de gastos de administracion los cuales opera el fenomeno de la

prescripcion, asi como tampoco procede la indexacion.

COLPENSIONES., manifest6 que la demandante se encuentra
validamente afiliada al Régimen de Ahorro Individual por decision propia
como lo demuestra la afiliacion que efectué con las AFP., sin mostrar
inconformidad alguna en la administracion de sus cotizaciones en los
Fondos privados, razon por la cual es el fondo privado quien debe resolver

su situacion pensional.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que
realizd al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP Porvenir S.A, Skandia,
Proteccion y Colfondos., trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones todos los aportes realizados junto con todos sus
rendimientos, frutos, intereses, gastos de administracion, seguros y demas

emolumentos.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 2 de abril de 1967; que cotizo
al Instituto de los Seguros Sociales, que en el ano 1996 se traslado a
Porvenir S.A; que posteriormente se traslado para Proteccion S.A, Colfondos
y Skandia; sin que dichos fondos privados le hubieran suministrado la

informacion necesaria para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, la Ley 100 de 1993, los articulos 14, 15y
35 del Decreto 656de 1994, la Ley 797 de 2003, la Ley 860 de 2003 y las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicados numeros 33083

de 2011,31989 del 9 de septiembre de 2008, 47646,19447,17595,47125.

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 se
realizo con plena voluntad del cotizante, quien por decision propia solicito
suscribir el formulario de afiliacion cumpliendo con los requisitos
establecidos en la sentencia C-1024 de 2004. Propuso entre otras las
excepciones de aplicacion del precedente establecido en la sentencia SL 373
del 2021, el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,
prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de

lo no debido, buena fe, inexistencia del derecho y la genérica.

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la AFP sin 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, en la que se le asesoro acerca de las
caracteristicas de dicho régimen. 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, ratificacion de la afiliacion, prescripcion, compensacion y pago.

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 que realizo6 el demandante el 1 de abril de 1996 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 entre otras las excepciones
de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion,

restituciones mutuas y la genérica.

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 no ha incumplido en ningin momento su deber legal de actuar en forma
diligente y prudente, toda vez que brindo una asesoria honesta y
responsable. Propuso entre otras las excepciones de inexistencia de la
obligacion, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos del sistema general de pensiones, genérica, reconocimiento de

restitucion mutua, inexistencia de la obligacion, actos de relacionamiento.
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SKANDIA S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que.

Propuso entre otras las excepciones de

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 16 de mayo de 2023, el Juzgado Dieciocho Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA de la dafiliacién de la sefiora OLGA
EUNICE ABRIL BENAVIDES identificado con cédula de ciudadania No.
51.852.115, al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por HORIZONTE hoy la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., el dia 1 de abril de 1996 con fecha de
efectividad 1 de junio del mismo ano, y consecuentemente declarar la
ineficacia del traslado y de la afiliacion realizada a PORVENIR efectuada
25 de octubre de 1997, asi como la realizada a SKANDIA efectuada el 15
de septiembre de 1998, y la realizada a COLFONDOS efectuada 20 de
septiembre de 1999, asi como la efectuada a PROTECCION S.A., realizada
el 25 de noviembre de 2016, de conformidad con las razones expuestas en
la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales la sefiora OLGA
EUNICE ABRIL BENAVIDES identificado con cédula de ciudadania No.
51.852.115, nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad y en consecuencia siempre permanecio en el régimen de prima
media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., SKANDIA ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION S.A., a trasladar 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 hubieren recibido con motivo de la afiliaciéon de la
demandante OLGA EUNICE ABRIL BENAVIDES identificado con cédula de
ciudadania No. 51.852.115, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales del asegurado, con todos sus frutos, intereses y con los
rendimientos y de mds emolumentos que se hubieren causado, sin lugar a
descuento alguno, o deterioros sufridos por el bien administrado, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de la pensién minima,
debidamente indexados y 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 informacién relevante que los justifiquen.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —-COLPENSIONES a aceptar dichos valores, y tener como
vdlida la afiliacion de fecha 1 de abril de 1993, por lo que deberd incluir
en las bases de datos y sistemas de informacién la historia laboral y
demds informacion necesaria para la obtencién de su pensién a futuro del
demandante la sefiora OLGA EUNICE ABRIL BENAVIDES identificado con
cédula de ciudadania No. 51.852.115, en el régimen de prima media con
prestacion definida una vez se encuentre ejecutoriado el presente fallo.
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QUINTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcién, conforme a
las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia, el
Despacho se releva de los demds medios exceptivos propuestos por las
demandadas.

SEXTO: COSTAS de esta instancia a cargo de las demandadas SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.,
COLFONDOS @ S.A. PENSIONES Y  CESANTIAS, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA
PROTECCION S.A., dentro de las que deberd incluirse por concepto de
agencias en derecho la suma equivalente a un ($ 1.000.000) por cada una
y a favor de la demandante. Sin condena en costas a COLPENSIONES.

SEPTIMO: Si no fuere apelado, CONSULTESE con el superior.”

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 Colpensiones interpuso recurso de apelacion y solicito
revocar la sentencia de instancia, al considerar que la demandante guardo
silencio por mas de 25 anos hasta la fecha de reclamacion administrativa
respecto de la informacion que le fue proporcionada por parte de la AFP
Horizonte; senaléo que resulta indiscutible de conformidad con el
interrogatorio de parte, la demandante efectu6o el traslado de régimen
pensional de manera libre y voluntaria; por otro lado, precis6 que de
conformidad con los pronunciamientos de la Corte Constitucional en lo
referente al principio de la sostenibilidad financiera del sistema pensional,
teniendo en cuenta los actos de relacionamiento, en virtud de los traslados
efectuados de forma horizontal, lo que permite concluir que el demandante
si deseaba continuar en el RAIS, conoce claramente el funcionamiento y se
encontraba en disposicion de recibir asesoria aun cuando tenia la
oportunidad de retornar al régimen sin encontrarse en curso de la

prohibicion legal contenida en la Ley 797 de 2003.
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El apoderada de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion parcial en
contra del numeral tercero de la sentencia proferida en lo referente a las
condenas impuestas de manera indexada, al considerar que resulta
improcedente de conformidad con la sentencia SL 9316 de 2016, por medio
de la cual se indica que la indexacion es la actualizacion monetaria cuya
aplicacion deja por fuera aspectos subjetivos y pretende mantener en el
tiempo el valor adquisitivo de la moneda; por lo anterior, senalé que resulta
incompatible ordenar tal concepto, toda vez que los recurso de la cuenta de
ahorro individual de la parte demandante no se han visto afectados por
dicho fenéomeno, pues se esta ordenando la devolucion de los rendimientos
financieros resulta excluyente, en la medida de que tiene componentes de
frutos e intereses que se obtuvieron de los dineros recibidos por las AFP de
una excelente gestion de los aportes desde el momento en que se afilio el
demandante; esto de conformidad con pronunciamientos del Tribunal

Superior de Cali.

La apoderada de Colfondos S.A., interpuso recurso de apelacion en lo
referente a la orden de traslado de las sumas de las podlizas de seguros
previsionales junto con los aportes que se hubiere realizado de la cuenta de
ahorro individual; al considerar que el porcentaje de la suma de seguro
previsional ya fue sufragada y las respectivas companias aseguradoras
cumplieron con el seguro, porque de ser asi seria procedente la vinculacion
de la misma; por otro lado, indico que en lo que tiene que ver con la
indexacion se debe tener en cuenta la sentencia proferida por la Dra. Dolly
Amparo Caguasando Villota, que indic6 que no procede la indexacion de los
dineros anteriormente mencionados, toda vez que ya se ordena a las AFP
devolver todos los conceptos provenientes de cotizaciones con los
rendimientos, los cuales compensan ampliamente la pérdida de capacidad

adquisitiva del peso colombiano.

La apoderada de Skandia S.A., interpuso recurso de apelacion, al
considerar que no se debe asumir con el patrimonio de la AFP el porcentaje
de gastos de administracion y prima de seguros previsionales ni frutos y
otros conceptos teniéndose en cuenta que por mandato legal el articulo 104
de la Ley 100 de 1993, se autorizo el cobro de comisiones y gastos, los cuales

fueron utilizados por la AFP para cubrir la administracion de la cuenta
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individual de ahorro y con la finalidad de obtener rendimientos a su favor,
por lo cual dichas sumas no se encuentran en la entidad ya que fueron
debidamente canceladas; por otro lado resalto que en lo que tiene que ver a
los gastos de administracion los mismos se encuentran prescritos y no
procede la indexacion, ya que genera un enriquecimiento sin justa causa a

favor de Colpensiones.

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 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
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ocimiento de la

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitio indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, 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 informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la 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
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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 sennalado 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 Horizonte hoy Porvenir S.A., el 1 de abril de 1996.
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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 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 financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

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 declaro la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante.

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la
decision cuando se decidié 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 Dieciocho
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 16 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,

—
prINA -

RENZO TORRES RUSSY
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CARLOS BENJAMIN
BUITRAGO GONZALEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, COLFONDOS
S.A Y PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 018 2022 00108 01

Bogota D. C., treinta (30) de noviembre 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 S.A 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 12 de mayo de
2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., solicitdo se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que ninguno de los presupuestos legales, se alegaron y
resultaron demostrado en el proceso, en virtud de que el formulario de
afiliacion suscrito por la parte actora, es un documento publico que se
presume autentico segun los articulos 243 y 244 del CGP y el paragrafo del
art 54A del CPT.
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COLPENSIONES., manifest6 que no se demuestra vicio en el
consentimiento o asalto a la buena fe en el momento en que el demandante
se afilio al Régimen de Ahorro Individual administrado por las demandadas,
como se alega, pues al momento de la afiliacion era imposible predecir los
Ingresos Base de Cotizacion y calcular una futura mesada pensional en el

momento de la afiliaciéon.

La apoderada de la parte demandante, solicité se confirme la sentencia
de instancia, al considerar que en el proceso con el debido sustento
probatorio quedo demostrado que el traslado inicial del accionante al RAIS,
no obedeci6 a una asesoria clara, util, completa, veraz y verificable, asi como
tampoco fue producto de un estudio pensional en el que se analizara la

historia laboral y las consecuencias de la decision.

I. ANTECEDENTES

El accionante, pretende se declare la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion que realizo al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y
como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP Porvenir S.A.,
trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones los

aportes realizados, junto con los rendimientos generados.

Sustento sus pretensiones, en que tiene 59 anos de edad; que cotizé al
RPM un total de 755.7 semanas y al RAIS 931; que en el mes de enero de
1998 cuando se desempenaba laboralmente en Bogota Distrito Capital se
traslado a Colfondos S.A; que en el ano 1999 se traslado a Proteccion S.Ay
posteriormente se afilio en el ano 2001 a Porvenir S.A; sin que los asesores
de dichos fondos privados le hubieran suministrado la informacion

necesaria para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, los articulos 21 y 340 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, el articulo 11 del Decreto 2127 de 1945, los articulos
1y 3 dela Ley 100 de 1993, los articulos 1502, 1511 del Codigo Civil, los
articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994, el articulos 97 del Decreto 663
de 1993, el articulo 9 de la Ley 1328 de 2009, el Decreto 2071 de 2015, los

articulos 29, 48 y 53 de la Constitucion Politica y las sentencias de la Corte
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Suprema de Justicia con radicados numeros 31989 de 2008, 33083 de
2011.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la afiliacion se
realizo con plena voluntad del cotizante, quien por decision propia solicitd
suscribir el formulario de afiliacion cumpliendo con los requisitos
establecidos en la sentencia C-1024 de 2004. Propuso entre otras las
excepciones de aplicacion del precedente establecido en la sentencia SL 373
del 2021, el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,
prescripcion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de

lo no debido, buena fe, inexistencia del derecho y la genérica.

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la AFP sin 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, en la que se le asesoro acerca de las
caracteristicas de dicho régimen. 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, ratificacion de la afiliacion, prescripcion, compensacion y pago.

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 que realizo el demandante el 22 de enero de 2001 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 entre otras las excepciones
de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la

generica.

PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda,

mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
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que se esta frente a un acto existente, valido, exento de vicios del
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, reconocimiento de restitucion mutua,
inexistencia de la obligacion, genérica, aplicacion de precedente sobre actos

de relacionamiento y traslado de aportes.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de mayo de 2023, el Juzgado Dieciocho Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA de la dfiliacion de del serior
CARLOS BENJAMIN BUITRAGO GONZALEZ identificado con cédula de
ciudadania No. 19.480.751, al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por COLMENA hoy la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION el dia 31 de octubre
de 1997 con fecha de efectividad 1 de diciembre del mismo ano, y
consecuencialmente la vinculacién realidad PORVENIR efectuada el 22 de
enero de 2001, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva del presente proveido.

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales el senior CARLOS
BENJAMIN BUITRAGO GONZALEZ identificado con cédula de ciudadania
No. 19.480.751, nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad y en consecuencia siempre permanecio en el régimen de prima
media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A y a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION., a trasladar 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 hubieren recibido con motivo de la
afiliacion del demandante CARLOS BENJAMIN BUITRAGO GONZALEZ
identificado con cédula de ciudadania No. 19.480.751, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales del asegurado, con todos sus frutos,
intereses y con los rendimientos y de mds emolumentos que se hubieren
causado, sin lugar a descuento alguno, o deterioros sufridos por el bien
administrado, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de garantia de a pensién
minima, debidamente indexados y 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
PENSIONESCOLPENSIONES a aceptar dichos valores, y tener como vdlida
la afiliacién de fecha 1 de septiembre de 1995, por lo que deberd incluir en
las bases de datos y sistemas de informacién la historia laboral y demds
informacion necesaria para la obtencion de su pensién a futuro del
demandante el senor CARLOS BENJAMIN BUITRAGO GONZALEZ
identificado con cédula de ciudadania No. 19.480.751, en el régimen de
prima media con prestacién definida una vez se encuentre ejecutoriado el
presente fallo.
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QUINTO: ABSOLVER a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, de asumir cualquier diferencia
actuarial por el pago del derecho pensional a que tenga derecho en el futuro
el demandante.

SEXTO: DECLARAR no probada la excepcion 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, AFP PORVENIR S.A, PROTECCION y
COLFONDOS

SEPTIMO: COSTAS de esta instancia a cargo de las demandadas
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA
PROTECCION S.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PORVENIR S.A., dentro de las que deberd
incluirse por concepto de agencias en derecho la suma equivalente a un ($
1.000.000) por cada una y a favor de la demandante. Sin condena en
costas a COLPENSIONES.

OCTAVO: ABSOLVER a la COLFONDOS PENSION Y CESANTIAS, de
cualquier pretensién propuesta por el demandante.

NOVENO: Si no fuere apelado, CONSULTESE con el superior.”

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 Colpensiones interpuso recurso de apelacion y solicito
revocar la sentencia de instancia, al considerar que el demandante guardo
silencio por mas de 24 anos hasta la primera reclamacion administrativa
respecto de la informacion que le fue proporcionada por parte de la AFP
Colmena; senaléo que resulta indiscutible de conformidad con el
interrogatorio de parte, el demandante efectuo el traslado de régimen
pensional de manera libre y voluntaria; por otro lado, precisé que de
conformidad con los pronunciamientos de la Corte Constitucional en lo
referente al principio de la sostenibilidad financiera del sistema pensional;

teniendo en cuenta los actos de relacionamiento, en virtud de los traslados
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efectuados con Colmena, ING y Porvenir S.A, lo que permite concluir que el
demandante si deseaba continuar en el RAIS, conoce claramente el
funcionamiento y se encontraba en disposicion de recibir asesoria aun
cuando tenia la oportunidad de retornar al régimen sin encontrarse en curso

de la prohibicion legal contenida en la Ley 797 de 2003.

El apoderado de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion parcial en
contra del numeral tercero de la sentencia proferida en lo referente a las
condenas impuestas de manera indexada, al considerar que resulta
improcedente de conformidad con la sentencia C-00161 de 2010 y en
sentencia SL 9316 de 2016, por medio de la cual se indica que la indexacion
es la actualizacion monetaria cuya aplicacion deja por fuera aspectos
subjetivos y pretende mantener en el tiempo el valor adquisitivo de la
moneda; por lo anterior, senaldé que resulta incompatible ordenar tal
concepto, toda vez que los recurso de la cuenta de ahorro individual de la
parte demandante no se han visto afectados por dicho fenémeno, pues se
esta ordenando la devolucion de los rendimientos financieros resulta
excluyente, en la medida de que tiene componentes de frutos e intereses que
se obtuvieron de los dineros recibidos por las AFP de una excelente gestion
de los aportes desde el momento en que se afilio el demandante; esto de
conformidad con pronunciamiento del Tribunal Superior de Cundinamarca

y de Cali.

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 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 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 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, Yy que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de 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 vinculaciéon a Proteccion S.A., el 31 de octubre 1997.

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

este presupuesto.

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

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

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante.

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la
decision cuando se decidid 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 Dieciocho
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 12 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,

—
pIN -

ENZO TORRES RUS$Y
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Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR OSCAR ENRIQUE ROSALES
MARTINEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, PROTECCION S.A Y PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 020 2021 00132 01

Bogota D. C., treinta (30) de noviembre 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 S.A, Proteccion S.A y 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 22
de noviembre de 2021.

En esta instancia los apoderados de Colpensiones, Porvenir S.A y la parte
demandante presentaron alegatos, en los que reiteraron los argumentos

expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende se declare la nulidad de la afiliacion que
realizo a Porvenir S.A y posteriormente a Proteccion S.A y como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP Proteccion a trasladar
a la Administradora Colombiana de pensiones Colpensiones todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion tales como

cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales del asegurado, gastos
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de administracion, asi como todos sus frutos e intereses, como lo dispone el

articulo 1746 del Codigo Civil, con los rendimiento que se hubieren causado.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 3 de marzo de 1959, que en
el mes de marzo de 1980 se afilio al RPM administrado por el Instituto de
los Seguros Sociales; que acumulo un total de 666.57 semanas cotizadas;
que en el ano 1994 se traslado a Porvenir S.A; que posteriormente en el ano
2003 se traslado a Proteccion S.A., sin que los asesores de dicho fondo le
hubieran suministrado la informacion necesaria para tomar una decision
sobre su régimen pensional. Como fundamento normativo, el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con
radicados numera 68838 de 2019, 31989 de 2008, 68838 de 2019,56174
de 2019, 33083 de 2011.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

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 que realiz6 el demandante con las AFP fue informada, espontanea,
libre de presiones o enganos, por lo que conocia plenamente las
implicaciones de su decision, las condiciones basicas de operacion y
funcionamiento del RIAS. Propuso las excepciones de prescripcion, buena

fe, inexistencia de la obligacion, compensacion.

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 que efectivamente el demandante se le
hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de informacioén) por parte 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.

PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda,

mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
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que el actuar de la AFP siempre ha sido conforme a la ley y la voluntad del
demandante de afiliarse a la entidad fue libre, voluntaria y exenta de
cualquier fuerza o vicio del consentimiento. 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, aplicacion del precedente sobre actos de
relacionamiento, reconocimiento de restitucion mutua, inexistencia de la

obligacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 22 de noviembre de 2021, 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 OSCAR ENRIQUE
ROSALES MARTINEZ efectuado a la AFP PORVENIR S.A. el 7 DE ABRIL DE
1994 y el traslado horizontal a la AFP ING hoy AFP PROTECCION S.A. el
22 de mayo de 2003., conforme a lo considerado en la parte motiva de esta
decision.

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

TERCERO: ORDENAR a la AFP PROTECCION S.A., y a la AFP PORVENIR
que, de llegar a tener recursos del demandante, a DEVOLVER los aportes
girados a su favor por concepto de cotizaciones a pensiones del afiliado
OSCAR ENRIQUE ROSALES MARTINEZ, junto con los rendimientos
financieros causados, con destino a la COLPENSIONES y los bonos
pensionales si los hubiese a su respectivo emisor.

CUARTO: CONDENAR en costas a las demandadas, a favor del
demandante. Tdsense por secretaria, incluyendo como agencias en
derecho el equivalente TRES (3) SMLMYV, pagaderos a cuota parte.

QUINTO: 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

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, al considerar que la declaratoria de
ineficacia quebranta el principio de la sostenibilidad financiera, en
consideracion de que seria el patrimonio publico quien sufragaria la pension
de la parte demandante; por otro lado, precisé que en caso de que se
confirme la decision de instancia solicito el pago del calculo actuarial para
soslayar la descapitalizacion del sistema esto de conformidad SU062 de

2010.

La apoderada de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion, al
considerar que para que se de la declaratoria de ineficacia deben existir
actos con dolo para impedir o atentar en contra de la libertad de afiliacion,
por lo que en este caso no se alegd ni se acredito el dolo por parte la AFP y
por el contrario se evidencia que el demandante suscribio formulario de
afiliacion de manera libre y voluntaria en el ano 1994; refirio que se
proporcion6é una informacion completa y comprensible para la época tal y
como lo confeso el actor, ademas de ello realizo traslados horizontales
ratificando su permanencia en el RAIS al no haber existido por parte este
inconformidad por ausencia de informacion; senalo que en lo referente al
traslado de gastos de administracion la Superintendencia Financiera ha
indicado que cuando proceda la ineficacia los unicos dineros a retornar
seran los aportes y los rendimientos de la cuenta de ahorro individual, esto

de conformidad con el articulo 113 de la Ley 100 de 1993.

El apoderado de Proteccion S.A., interpuso recurso de apelacion parcial
en lo referente aun cuando no fue expresa en la parte resolutiva los aportes
que deben trasladarse; al considerar que ha sido el legislador que ha
facultado a las AFP en torno a efectuar la deduccion o el cobro de los gastos
de administracion con cargo a los aportes obligatorios de los afiliados como
compensacion de estos por la gestion de los recursos, prueba de ello son los
rendimientos generados a través de los anos, por lo que ordenar dichas

condenas no solamente se esta en contra via las disposiciones normativas
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sino que se esta constituyendo un perjuicio en contra del entidad,
generandose un enriquecimiento sin justa causa a favor del demandante y

de Colpensiones.

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.
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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 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 informacion necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

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

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

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

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como 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 informacidon. 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
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su 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 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 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 7 de abril de 1994.
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Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

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

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

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

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declaré la ineficacia del traslado que realizé la demandante,
adicionando el numeral tercero de la decision para ordenar el traslado por
parte de Porvenir S.A y Proteccion S.A., a devolver los valores utilizados en
gastos de administracion y seguros previsionales con cargo a sus propias
utilidades a ordenes de Colpensiones, durante el tiempo que permanecio el
afiliado en dicho fondo, conviene recordar que nuestro 6rgano de cierre en

sentencia SL1055-2022, asi lo dispuso.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia proferida por el
Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 22 de
noviembre de 2021, en el sentido de ORDENAR a Porvenir S.A y Proteccion
S.A., a devolver los valores utilizados en gastos de administracion y seguros
previsionales con cargo a sus propias utilidades a 6rdenes de Colpensiones,

durante el tiempo que permanecio el afiliado 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,

pTINA -

VLORENZO RES RYSSY

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

O — '
MANUEL EDUARDO ER;NO &AQUERO




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laborad

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JOSE RICARDO
GOMEZ RUIZ CONTRA TRANSPORTADORA MERCANTIL
S.A.S.

RADICADO: 11001 3105 024 2018 00333 01

Bogota D. C., Treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés

(2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a revisar en grado
jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., el
31 de agosto de 2021, en la que se absolvio a la demandada
de todas y cada una de las pretensiones formuladas por el

demandante.
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En esta instancia, se allegaron alegatos por el apoderado de
la parte actora en los que reitero los argumentos expuestos en

el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara la existencia de una relacion laboral entre las
partes, que la empresa demandada habia incumplido con el
pago de su liquidacion laboral, que tuvo la necesidad de
renunciar ante el acoso que sufria en la compania y que la
bonificacion de $600.000 que recibia en forma habitual
constituia salario, en consecuencia, se condenara a la
demandada al pago de la liquidacion, indemnizacion por
despido indirecto, bonificacion habitual, reajuste de salarios y
reajuste de los pagos de seguridad social, ya que la
bonificacion excede el 40%, al pago de aportes de seguridad
social de los anos 2011 a 2013 y de la indemnizacion

moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que el 9 de abril de 2009, se vinculo
mediante contrato de trabajo con la demandada; la asignacion
basica que devengaba ascendia a un SMMLV y adicionalmente
recibia una bonificacion con promedio mensual de $600.000;
que el 10 de septiembre de 2012, al estar descargando un
vehiculo sufrio una caida que le produjo una lesion que le hizo
imposible el cumplimiento de sus labores; que hasta el 29 de

mayo de 2013, fue afiliado a la ARL Positiva Compania de
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Seguros S.A.; que el 24 de enero de 2014, se presentdé un
deterioro notorio de su salud, no obstante, la empresa no le
presto la ayuda necesaria y fue remitido a su casa, debiendo
asistir a urgencias el 25 de enero de 2014, al perder el
movimiento de sus miembros inferiores; que nuevamente
expuso su situacion a la empresa y al ver la negligencia y falta
de colaboracion de la misma, reporto su accidente de trabajo,
siendo calificado por la JRCI que determino su origen como
laboral; que el 28 de enero de 2014, la empresa remite una
carta a Positiva, manifestando su inconformidad por el reporte
de accidente de trabajo ya que la empresa no habia autorizado
el mismo; que después de ello, la representante legal de la
demandada instauré6 wuna accion penal por falsedad
ideologica; que renuncio el 4 de agosto de 2017 y que fue
liquidado con un salario inferior al que realmente devengaba

antes del accidente.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Transportadora Mercantil SAS, contesto oponiéndose a las
pretensiones, acepté algunos hechos, nego otros y refirio que
no le constaban los restantes. El fundamento factico y legal
de su oposicion radico en que al actor se le pago la liquidacion
laboral y su seguridad social conforme a su salario,
enfatizando en que no habia lugar a reajustar el salario siendo

que el mismo siempre obedecié al SMMLV

Propuso las excepciones de mérito que denomindé: transito

a cosa juzgada, mala fe y acciones temerarias del senor José
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Ricardo Gémez Ruiz, falsedad ideologica en los documentos
aportados al proceso por el senor Ricardo Gomez Ruiz,

prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe e innominada.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 31 de agosto de 2021, el Juzgado

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

“(...)

PRIMERO: ABSOLVER a la sociedad TRASPORTADORA MERCANTIL LTDA de todas v
cada una de las pretensiones incoadas en su contra por parte del demandante JOSE RICARDO
GOMEZ RUIZ, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente proveldo.
SEGUNDO: DECLARAR probado los hechos sustento de excepeion de cobro de lo no debido y
parcialmente la de cosa juzgada propuesta por la pasiva, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva del presente proveido.

TERCERO: DEVOLVER por sccretaria al archivo de este Juzgado, el proceso con el rad.
110013105024201400602 al encontrarse digitalizado y anexado a estas diligencias, conforme a lo
expuesto en la parte motiva del presente proveido.

CUARTO; CONDENAR en costas al demandante y a favor de la sociedad demandada, paralo
cual se estiman como agencias en derccho Ja suma de $150.000, por secretarfa liquidense en la
oportunidad legal correspondiente,

QUINTO: REMITIR las diligencias a la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogota a fin de que se surta el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
parte demandante, en caso de no ser apelada oportunamente la presente decision.

(...)”

Como fundamento de la decision, el juzgado inicio el
analisis estudiando la excepcion de cosa juzgada propuesta,
comparando el proceso Rad. No. 2014 -0062, que se habia
tramitado en ese mismo despacho judicial y que habia
finalizado mediante conciliacion, con el proceso actual con el
proceso Rad. No. 2018 - 333, advirtiendo que si bien se
presentaba una identidad de partes, no existia identidad de

causa y objeto, pues aunque ambos proceso podrian tener
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similitudes en cuanto al estado de salud del actor, lo
pretendido en estos no se sustentaba en ello, resaltando que
en el proceso primigenio (2014-0062) lo que se pretendio fue
el reconocimiento y pago de horas extras y trabajo en tiempo
suplementario mientras que en el proceso que ahora se
analizaba se perseguia el reconocimiento de la naturaleza
salarial de la suma de $600.000 cancelada por concepto de
bonificacion, solicitando la reliquidacion de prestaciones
sociales y aportes al SGSS, no obstante, puntualizoé que frente
a la existencia de la relacion de trabajo y especificamente su
extremo temporal inicial, el mismo ya habia sido dilucidado
en época pretérita (17 de enero de 2011), por lo que no podia
someterse a discusion por segunda vez, prosperando asi de
manera parcial la excepcion de cosa juzgada (en cuanto al

extremo inicial de la relacion laboral).

Asimismo, se menciond que no existia controversia
respecto a que la relacion laboral estuvo vigente hasta el 4 de
agosto de 2017, conforme se desprendia de las diversas
documentales allegadas al proceso, acto seguido procedio con
el analisis de la reliquidacion de las prestaciones sociales
considerando como salarial la bonificacion de $600.0000,
indicandose que si bien en soporte se allego certificacion del
25 de octubre de 2013 y comprobantes de nomina del 1° de
julio de 2013 al 31 de agosto de 2013, la testigo Lizeth Zea
Lopez, reconocio que a pesar de no estar autorizada suscribio
dicha certificacion por solicitud del demandante para que
pudiera acceder a un crédito educativo a pesar de no ser

cierto, apelando a la relacion de amistad que tenian;
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igualmente destaco la confesion efectuada por el demandante
en el interrogatorio de parte en donde el actor reconocio que
tanto la certificacion laboral y los comprobantes de nomina
fueron elaborados y entregados para el tramite de un crédito
universitario en la entidad bancaria Av. Villas, ademas que en
los registros de nominas allegados por la demandada, se
advertia que desde el ano 2011 el actor percibia como
remuneracion una suma igual al SMMLV mas el auxilio de
transporte e indicé que la causacion de la bonificacion y su
naturaleza tampoco era posible establecerla del cuaderno
donde figuran los gastos incurridos por el actor en cada viaje

de transporte,, absolviendo asi de tales pretensiones.

Finalmente y en cuanto al despido indirecto, indicé que a
pesar de comunicarse al empleador las razones por las cuales
presentaba su renuncia, no se allegdo al plenario soporte
probatorio alguno que diera cuenta de una constante y
sistematica persecucion laboral o del maltrato de que fuera
objeto en épocas coetaneas a la presentacion de la renuncia,
aludiéndose que la denuncia ante la fiscalia por si sola no
acreditaba un acoso laboral, de suerte que ante la ausencia
de pruebas y de inmediatez, declaré el fracaso de lo

pretendido.

IV. CONSIDERACIONES

Precisado lo anterior y atendiendo lo consagrado en el
articulo 69 del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad

Social, la Sala estudiara si en el presente asunto resultaba
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viable establecer la incidencia salarial de la bonificacion
reclamada por el actor y el consecuente reajuste en las
prestaciones sociales y aportes al SGSS que ello generaria, asi
como, si en este caso resultaba procedente la indemnizacion
moratoria por no pago de salarios y prestaciones sociales y si
se configuraba o no un despido indirecto y por tanto la

indemnizacion respectiva.

En primer lugar, debe indicarse que en este caso la sala
confirmara la decision primera instancia por cuanto se
cumplieron los presupuestos de cosa juzgada en la forma
senalada por el a quo, no obstante, debe hacerse una
acotacion correspondiente a que los efectos de la cosa juzgada
incluso abarcaban el tema salarial, pues de otra manera no
podria entenderse que se hubiese conciliado sobre el
reconocimiento y pago de horas extras y trabajo en tiempo
suplementario si no hubiese un acuerdo sobre el salario ya
que ello se requiere para poder establecer el valor de tales
rubros, por lo que el salario no podria ser objeto de un nuevo

debate ya que se trataria de un asunto ya zanjado.

Adicionalmente, se tiene que le asiste razon al aquo al
haber desestimado el valor probatorio de la certificacion
expedida el 25 de octubre de 2013, en tanto que la misma se
desvirtua con lo expuesto por la testigo Lizeth Zea Lopez,
quien manifesté que expidio la certificacion en razon a una
consideracion particular que tuvo con el actor y lo
manifestado por el mismo demandante en el interrogatorio de

parte absuelto, en donde aceptdé que tanto la certificacion
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laboral y los comprobantes de nomina fueron elaborados y
entregados para el tramite de un crédito universitario, notese
ademas que como de la planilla de los pagos realizados a los
trabajadores de la compania, se desprende que en el caso
puntual del demandante este recibia un monto equivalente al
SMMLYV, sin que se allegara otro soporte del que se pudiera

colegir la causacion de la bonificacion y su naturaleza salarial.

Igualmente, debe indicarse que no existe discusion en que
la relacion laboral sostenida entre las partes finalizo el 4 de
agosto de 2017, tal y como se desprende de las documentales
allegadas, entre ellas, la carta de renuncia presentada por el

actor, la cual sustento en lo siguiente:

“(...)

Yo, JOSE RICARDO QOMEZ RUIZ, identificado con documento de
identidad N® 79.532.226. Expedida en Bogoté D.C., y actual empleado del
Arena SUPERVISOR, deseo comunicar mi RENUNCIA MOTIVADA a osta
empresn.

El motive por el cual he decidido no continuar laborando en
TRANSPORTES MERCANTIL LTDA., sne debe al acoso laboral del que soy
victima constantemeoente, por la mencionada empresa, desde el dia de mi
anocidente laboral esto 8 ¢l 29 de Encro del 2014,

HECHOS RELEVANTES:

v EL dia 02 de Septiembre del ano 2014, el represente legal, Sr. Pablo
Enrigque Benitez Garcia, en su sed de venganza por haber reportado
el accidente de trabsjo ante la ARL POSITIVA, atenta contra mi
integridad fsica y moral con palabras o eses y vulgares, ¢l cual e
necesario coloonr en conocimiento de las autoridades competentes
en su momoento, con querella N® 2921, oen la estacion de policia del
Tequendama (Bosa), cuando se entero que reporte mi accidente de
trabajo, la empresa envia un Escrito el 28 de Encro del 2014,
ENGANANDO, a ln ARL POSITIVA, por que scgun la empresa no
habia autorizado hacer dichao repaorte.

v El dia 06 de Febrero del ano 2015, la represente legal Suplente,
instauro denuncia penal en mi contra, siendo archivado el proceso
por la fiscalin General de la Nacién al No tener prueba alguna de los
delitos gue me imputo la mencionado empresa.

v El dia 26 de Febrero del ano 2015, ia representante legal Suplente,
me informa por escrito gue no va A reconaocoer las vacaciones
pendientes que porgue yo las podia disfratar en tiempo, a sabiondas
de que yvo estaba incapacitado por accidente de trabajo.

FEn reiteradas ocasiones por medio de derechos de peticion y Tutelas
le he solicitado, respetuosamente a la empresa Transportadors
Mercantil Ltda vy /o en cabeza de Su representante Legal,

No Vulnere mas mis derechos como empleado, toda vez que se
mendiga los doocumentos solicitados en 1los escritos presentados o a
#U vez esperar un fallo de tutela, cuando Ia realidad es que estos
documentos a los cuales hago mencion.,,
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| SwN ORISIiNAL
tengo derecho come lo estipula la ley, al ser trabajador activo en Ja
empresa Transportadora Mercantil Lida y al lener un contrato a c
término indefinido, se vulnera con frecuencia mis derechos, ya que a /).)

l_m::l,:\-.-ln de Camuniens e

la fecha de este escrito se debe todos los documentos solicitados
desde MARZO del 2017 a la fecha, pero la mencionada empresa, NO
Cumple a cabalidad, con Hevando a un desgaste innecesario y el
mas reciente derecho de peticidn es del 12 de Junio del 2017, sin
respuesta alguna.

v Al solicitar se envié por correo certificado, la Documentacion
requerida en los derechos de peticion y tutelas a llegados a las
oficinas de la mencionada empresa como: PLANILLAS DE
SEGURIDAD SOCIAL, ESCRITO DE AUTORIZACION ANTE LA
ARL POSITIVA, DESPRENDIBLES DE PAGO cntre otros y a los
cuales reitero que tengo derccho, toda vez que me encuentro
vinculado con la empresa a un contrato a término indefinido entre
las partes,

Todo esto con lleva a tomar la decisiéon aqul Plasmada, al no tener un
respaldo de la Empresa Transportadora Mercantil Ltda yv/o su
representante legal, en medio de las patologias Crénicas que padezco a
consccuencia del accidente de trabajo.

(...).

Verificadas las razones aducidas por el actor en la
renuncia, se observa que las mismas presentan alguna o
varias de las falencias que a continuacion se exponen: i) no se
precisaron con claridad las circunstancias de tiempo, modo y
lugar de ocurrencia de la conducta; ii) no se encuadran en
algunas de las conductas establecidas en la Ley 1010 de 2006,
ni tampoco en las establecidas en el literal b del articulo 62
del C.S.T. y iii) carecen de la mediatez necesaria para
determinar que las razones aducidas conllevaron a la

renuncia del trabajador.

Asimismo, conviene recordar que nuestro organo de cierre
en sentencias como la SL2412-2016, se pronuncio respecto al

despido indirecto, en los siguientes términos:

“..)

El contrato de trabajo, puede terminar previamente a la fecha prevista por
las partes para su finalizacién, via del mutuo acuerdo o por decisién de una
de las partes y, en este ultimo evento, lo puede ser con justa o sin justa
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causa, denomindndose despido, cuando asi lo determina el empleador y,
renuncia, cuando quien adopta la decisién es el trabajador.

Empero, existen ocasiones en la que pese a que es el trabajador quien toma
la determinacion de dar por terminado el vinculo laboral, se habla de despido
—indirecto-. Ello tiene ocurrencia cuando el empleador ha incurrido en
conductas que se enmarcan dentro de las taxativamente sefialadas en el lit.
b del art. 62 del CST y, a consecuencia de ello, el trabajador se ve forzado a
concluir su contrato laboral de manera anticipada.

Ahora, para que esa modalidad de despido produzca los efectos legales, no
solo es necesario que tal decisién obedezca a los motivos consignados, en
principio, en la ley, sino que ellos, deberdn ser necesariamente comunicados
de manera clara, precisa y por escrito al empleador.

Adicionalmente, las razones que justifican esa terminacién, deben ser
expuestas con la debida oportunidad, a fin de que no haya lugar a duda
acerca de las razones que dieron origen a tal terminacion.

Y es que en realidad, la decision de finiquitar el vinculo contractual en esas
condiciones debe realizarse dentro de un término prudencial, razonable, de
suerte que no exista duda de que el motivo que se alega como originario del
mismo, en realidad lo es; es decir, que se evidencie el nexo causal entre uno
y otro, lo que légicamente, no implica que el despido indirecto deba darse de
manera inmediata o coetdneamente con el hecho generador del mismo.

No obstante, lo anterior, eventualmente pueden ocurrir situaciones en que
resulte imposible cumplir con ese postulado de término razonable y, en tales
eventos, le corresponderd, precisamente al trabajador, demostrar que dicha
dilacion no fue injustificada.

(..)

Bajo las anteriores consideraciones, se procedera a

confirmar la decision de primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia emitida por el Juzgado
Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 31 de
agosto de 2021, de conformidad con las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oCINA -

qRENZO TORRES RUS

~

7

MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO $ERRANO\BAQUERO
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR LUZ MARY ESQUIVEL
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Bogota D. C., treinta (30) de noviembre 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 interpuso por
las apoderadas de Proteccion y Colpensiones y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado

Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 22 de febrero de 2023.

En esta instancia los apoderados de Colpensiones y la parte demandante
presentaron alegatos, en los que reiteraron los argumentos expuestos en el

tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante, pretende se declare la nulidad de la afiliacion que realizo
a Proteccion S.A y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la
AFP trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones,
el monto total existente de todo lo ahorrado en la cuenta individual, junto
con sus rendimientos, intereses y demas rubros que hubiese recibido a

titulo de cotizaciones.
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Sustento sus pretensiones, en que estuvo afiliada y cotizé en pensiones
inicialmente al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones; que se
traslado6 a la AFP Santander hoy Proteccion S.A., sin que dicho fondo privado
le hubiera proporcionado la informacion necesaria para tomar una decision

sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo el articulo 48 de la Constitucion Politica,
modificado por el Acto Legislativo No. 01 de 2005, paragrafo transitorio No.
4; Articulos 17, 36 y 141 de la ley 100 de 1993, 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

PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el acto juridico
de traslado es valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier
fuerza para realizarlo, de conformidad con el formulario de afiliacion.
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 y del sistema general de pensiones, genérica,

reconocimiento de restitucion mutua a favor de la AFP.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la demandante
suscribié formulario de afiliacion al RAIS administrado por Proteccion S.A
de manera libre y voluntaria circunstancia que valida la afiliacion en dicho
régimen. Propuso entre otras las excepciones de inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP, 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
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para pedir, presuncion de legalidad de actos juridicos, inexistencia del

derecho reclamado, prescripcion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 22 de febrero de 2022, el Juzgado Veinticuatro Laboral

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

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la dfiliacién de la seriora LUZ
MARY ESQUIVEL CORDERO al RAIS a través de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. efectuada el 12 de septiembre de 1997 de conformidad
con las razones expuestas en la parte motiva del presente fallo.

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales la sefiora LUZ
MARY ESQUIVEL CORDERO nunca se vinculé al régimen de ahorro
individual con solidaridad, contrario a ello, siempre estuvo en el Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida.

TERCERO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES 'Y CESANTIAS PROTECCION S.A trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon de la
senora LUZ MARY ESQUIVEL CORDERO como -cotizaciones, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo
1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, es
decir lo que tenga el demandante en la actualidad en su cuenta de ahorro
individual o al momento de realizarse el traslado, junto con los gastos de
administracion, conforme a la parte motiva de esta sentencia

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a recibir a la sefiora LUZ MARY ESQUIVEL
CORDERO, como su afiliada, actualizar y corregir su historia laboral una
vez reciba estos dineros de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

QUINTO: DECLARAR no probados los hechos sustento de las excepciones
propuestas por la pasiva.

SEXTO: SIN CONDENA EN COSTAS EN LA INSTANCIA.

SEPTIMO: En caso de no apelarse la presenten sentencia, concédase el
grado jurisdiccional de CONSULTA.”

Como fundamento de su decision, argumentdé que acoge la postura
mayoritaria de la Sala Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
la cual ha indicado que es un deber de las administradoras de pensiones el
deber informacion al momento en que un trabajador decide vincularse a otro
régimen pensional asi que su omision genera la ineficacia del traslado, asi
como también es deber de las administradoras la informaciéon que

comprende todas las etapas del proceso de afiliacion el deber de
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proporcionar una informacion completa y comprensible, sin que el
formulario de afiliacion sea prueba suficiente para demostrar ese deber de
informacion se requiere un consentimiento informado.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Proteccion S.A., interpuso recurso de apelacion de
manera parcial, en lo referente a la condena de trasladar los dineros
correspondientes a los gastos de administracion con destino a Colpensiones,
en virtud de que son descuentos legales, exequibles y vigentes que se
realizan en ambos regimenes; dichos emolumentos se encuentran
plenamente sustentados en los rendimientos que genero6 la cuanta de ahorro
de la demandante durante todo el tiempo que la misma estuvo vinculada
con la AFP, sin que tengan vocacion financiar la pension de vejez; por lo que
de proceder la declaratoria de ineficacia solo deberia trasladarse los aportes
y rendimientos, toda vez que la rentabilidad del RAIS supera al RPM, por lo
que se estaria incurriendo en un enriquecimiento sin justa causa;
resaltando por otro lado que tales emolumentos se encuentran sujetos al

fenémeno de la prescripcion.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que la Corte Suprema de Justicia ha manifestado que cada caso
debe realizarse conforme las caracteristicas propias y en el presente asunto
de conformidad con las pruebas practicadas en el proceso, no se logra
establecer que haya existido un vicio en el consentimiento al momento en
que decide efectuar el traslado al RAIS; resaltando que en el momento en
que la demandante decide retornar al RPM ya se encontraba en la
imposibilidad legal de efectuarse dicho traslado, sin que sea beneficiaria del
régimen de transicion; en consecuencia solicitéo revocar la sentencia de

instancia.

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
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
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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 afiliacion 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 demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

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

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

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

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las

proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
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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.

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 12 de septiembre 1997.

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

este presupuesto.

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
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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 afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

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

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 extinciéon
de la accion, 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
declarativo que ostenta la pretensioén 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, y en consecuencia propiciar la posibilidad
del disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincién por el trascurso
del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.”

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

cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro
del Circuito de Bogota D.C., de fecha 22 de febrero 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 -

lq RENZO TORRES RUS

75 S
7

MARLENY RUEDA OLARTE

[ JE—
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Bogota D. C., treinta (30) de noviembre 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

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

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifestdo que una vez revisado el formulario de
afiliacion y traslado firmados por el demandante, suscritos bajo la gravedad
del juramento, en los mismos se encuentra la manifestacion expresa de que
lo hizo libre de apremios y por su propia voluntad; por lo que la afiliacion de
actor al RAIS se realizo con el lleno de los requisitos legales y en las
oportunidades legales, sin que manifestara su deseo de retractarse de las

mismas.

PORVENIR S.A., solicito6 se revoque la sentencia de instancia, al

considerar que el traslado efectuado por el demandante al RPM al RAIS se
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realizo de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se expresa en el
formulario de afiliacion suscrito con Porvenir, cuya forma preimpresa se
encuentra autorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de la

libertad de afiliacién.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que
realizo a Porvenir S.A. y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a
la AFP trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones debidamente indexado y con cargo de sus propios recursos,
los valores cobrados por concepto de gastos de administracion, seguros
previsionales de invalidez y sobrevivientes y las cuotas que financian la

garantia de pension minima, rendimientos financieros y bono pensional.

Sustento6 sus pretensiones, en que nacio el 20 de diciembre de 1967; que
desde el ano 1989 fue afiliado al Instituto de los Seguros Sociales; que en el
ano 1996 se trasladé a 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, cito el Codigo Civil, la Ley 100 de 1993, el
Decreto 663 de 1993, la Ley 797 de 2003, los articulos 82 al 84 Coddigo
General del Proceso; la Ley 1328 de 2009, el Decreto 2241 de 2010; la Ley
1748 de 2014, el articulo 3 del Decreto 2071 de 2015, la Circular Externa
016 de 2016 y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicados
numeros 31989 de 2008, 31314 de 2008, 33083 de 2011, 12136 de 2014,
19447 de 2017, 4964 de 2018, 4989 de 2018.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR 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 que realizo el demandante 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,



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 028-2021-00572-01

Abel Francisco Sanchez
Colpensiones y Otros

cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion,

y buena fe.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda y reforma de la
demanda, mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su
contra, adujo que en el expediente se observa la voluntad dada de manera
libre en aplicacion al literal b, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en
ejercicio del derecho a la libre escogencia del 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 10 de julio 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 ABEL FRANCISCO PAEZ SANCHEZ al régimen de
ahorro individual con solidaridad de fecha 1° de enero de 1996, por
intermedio de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. y, en consecuencia, declarar
como afiliacién 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 o cotizaciones contenidos en la cuenta de ahorro individual del
sefior ABEL FRANCISCO PAEZ SANCHEZ identificado con C.C.
79.453.573, con todos sus frutos e intereses, sin deduccién alguna por
concepto de gastos de administracion y seguro de invalidez y
sobrevivencia, junto con las sumas recibidas por bonos pensionales, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima debidamente
indexado, discriminando con sus respectivos valores el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacién relevante
con cargo a sus propios recursos, y con destino a COLPENSIONES.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES a activar la afiliacion del demandante en el régimen de
prima media con prestacion definida y 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 Y PORVENIR S.A. Se sefialan como agencias en derecho
la suma de $1.500.000 a cargo de cada una de ellas y a favor de la parte
actora.
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SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decisién, CONSULTESE
CON EL SUPERIOR, por ser adversa a los intereses de COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decision, senald 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

El apoderado de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de instancia, al considerar que no existen las razones para
que se declare la ineficacia de traslado de régimen pensional, es de
conformidad con los argumentos expuestos por el demandante y formulario
suscrito, donde consta que dicho traslado se efectué de manera voluntaria
y con el acompanamiento de asesor que brindo informacion; resalté que la
motivacion principal del demandante no radica en como se afilié con la AFP
sino que su inconformidad se da frente a un incumplimiento de una
expectativa en cuanto al eventual monto pensional que recibiria bajo el
RAIS, existiendo para los afiliados un deber minimo de diligencia; por otro
lado, refirio que en caso de confirmarse la sentencia de instancia solicito se
revoque la condena de trasladar a Colpensiones lo descuentos legales
realizados por conceptos de gastos de administracion, prima de seguros
previsionales y bono pensional esto en virtud de que los mismos se
encuentran contemplados en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, que
también se realizan en el RPM, por lo que dicho monto no financia la pension
de vejez; indicé que en lo referente a que dichos emolumentos sean
trasladados de manera indexada, si bien se busca que los mismos no sean
devaluados por el paso del tiempo, dicho detrimento se puede resarcir con
el traslado de los rendimientos que se ocasionaron por la administracion de

la AFP, lo que generaria un doble pago y un enriquecimiento sin justa causa
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a favor de Colpensiones; por ultimo solicité se revoque la condena en costas

impuestas, toda vez que obro de buena fe.

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que no se logré probar vicios de consentimiento del error y dolo
al momento de realizar el traslado de régimen pensional en el ano 1996
conforme a derecho de conformidad con el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
adicional a ello, el demandante se encuentra inmerso en la prohibicion de
trasladarse de régimen cuando le faltaren menos de 10 annos o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension, medida adecuada y
necesaria que busca evitar la descapitalizacion del fondo comun del RPM,;
por otro lado, solicité se revoque la condena en costas teniendo en cuenta

que Colpensiones actuo de buena fe.

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 abriéo incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

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

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una 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 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 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 Horizonte hoy Porvenir S.A., el 21 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, 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 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 decidié6 reconocer todos los rubros debidamente



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 028-2021-00572-01

Abel Francisco Sanchez
Colpensiones y Otros

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 las
entidades demandadas 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 Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 10 de julio 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,
_1
prINN -

RENZO TORRES RUS$Y

~— .
MARLENY RUE]SA OLARTE

o —
MANUEL EDUARDO SERRANO RAQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ESPERANZA GONZALEZ
RODRIGUEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, COLFONDOS S.A,
PORVENIR S.A Y SKANDIA SEGUROS DE VIDA S.A.

RADICADO: 110013105 033 2019 00020 01

Bogota D. C., treinta (30) de noviembre 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 Skandia y Porvenir y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Laboral Transitorio del Circuito de Bogota D.C., el 8 de

julio de 2023.

En esta instancia los apoderados de Colpensiones, Old Mutual, Porvenir
S.A y la parte demandante presentaron alegatos, en los que reiteraron los

argumentos expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

La accionante, pretende se declare la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion que realizo al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por Porvenir, Proteccion S.A, Colfondos S.A y Old Mutual y

como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a esta ultima AFP
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trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones la
totalidad del capital acumulado en la cuenta de ahorro individual junto con

sus rendimientos y gastos de administracion.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 28 de agosto de 1960; que
inicié su vida laboral el 2 de mayo de 1979, cuando labor6 para Procesar
Limitada; que cotizo al Instituto de los Seguros Sociales; que se traslado en
enero de 1996 a Proteccion S.A y posteriormente a Colfondos S.A., Porvenir
S.A., Old Mutual; sin que los fondos privados le hubieran suministrado la

informacion necesaria para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, los articulos 13,48,53 de la Constitucion
Politica; los articulos 1502, 1505,1510,1740,1741,1742 y 1746 del Codigo
Civil; el articulo 97 del Decreto 663 de 1993; el Decreto 656 de 1994 y las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia 33083 de 2011, 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 la demandante
se encuentra validamente afiliada al Régimen de Ahorro Individual, al firmar
el formulario de afiliacion con la AFP Proteccion de manera libre, consciente
y voluntaria, asi como también se encuentra inmersa en la prohibicion
dispuesta en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. Propuso entre otras las
excepciones de inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcion y la

generica.

OLD MUTUAL, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se opuso
a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la AFP si brindo al
demandante una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decision de trasladarse de administradora de fondos de
pensiones. Propuso entre otras las excepciones de inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion, no se
presenta presupuestos para el traslado, buena fe, validez de la afiliacion al

régimen de ahorro individual con solidaridad, compensaciéon, pago, nadie
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puede ir en contra de sus propios actos, ausencia de vicios del

consentimiento y la genérica.

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 el acto juridico de traslado se encuentra valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. 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
y del sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacion,

reconocimiento de restitucion mutua y la genérica.

COLFONDOS S. A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
allano a las pretensiones de la demanda, en atencion al articulo 98 del
Codigo General del Procesos, aplicable por remision analégica del articulo

145 del C.PTy de la S.S.

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
demandante no allega prueba sumaria de las razones de hecho que
sustentan la ineficacia o nulidad de la afiliaciéon, por lo que en consecuencia,
se encuentra validamente afiliada al RAIS. 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 8 de julio de 2022, el Juzgado Primero Laboral

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

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

SEGUNDO. ORDENAR a OLD MUTUAL - SKANDIA a trasladar la totalidad
de los aportes, rendimientos, y demds sumas que Se encuentren
depositadas en la cuenta de ahorro individual de la demandante, a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES; quien
deberd reactivar la afiliacién de la actora en el Régimen de Prima Media, y
recibir los dineros que le fueren trasladados.
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TERCERO. DECLARAR no probadas las excepciones planteadas por las
demandadas en sus contestaciones.

CUARTO. COSTAS. Serdn a cargo de Colpensiones, Old Mutual — Skandia,
Proteccion S.A. y Porvenir S.A., tdsense las agencias en derecho en un (01)
SMLMV a cada una de ellas.

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

Como fundamento de su decision, argumenté que en multiples
pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia ha explicado el deber
de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones desde
su creacion y ha sido mas exigente desde su creacion identificandose tres
etapas 1993 a 2009, el segundo de 2009 a 2014 y el ultimo de 2014 en
adelante, de alli que desde el inicio le haya correspondido a la AFP dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que

acarraria el cambio de régimen so pena de declarar la ineficacia del traslado.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Old Mutual S.A., interpuso recurso de apelacion y
solicito se revoque la sentencia de instancia, al considerar que no se dan los
presupuestos para que se declarara la ineficacia de la afiliacion, teniendo en
cuenta que no se observa que los fondos privados hayan incurrido en un
error u omision alguna al momento de efectuarse el traslado de régimen
pensional y los posteriores traslados horizontales, pues al contrario se han
dado todos los requisitos y presupuestos facticos y juridicos para que la
afiliacion de traslado tenga eficacia juridica , ratificandose de esta manera
su permanencia en el Régimen de Ahorro Individual, sin que se evidencia

prueba de algun interés por parte de la demandante de retornar al RPM.

El apoderado de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion, al
considerar, que para la fecha en que se presento el traslado de régimen de
la demandante con el RAIS se cumplieron con las obligaciones que se
encontraban vigentes para dicho momento, esto es 1.) la informacion sobre
los derechos y obligaciones; 2.) sobre la posibilidad de solicitar asesoria
contratacion de retas vitalicias 3.) las responsabilidades de estas por

perjuicios que por culpa leve se ocasionen; por otro lado, senalo que debe
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revisarse el interrogatorio absuelto por la demandante, toda vez que en su
declaracion informé que recibio asesoria al momento del traslado por el
personal Davivir hoy Proteccion; resaltando que existen traslados
horizontales lo que da cuenta de que la parte actora si conocia las ventajas,
condiciones y requisitos de los regimenes pensionales, por lo que el deber
de informacion se encuentra probado; refirié que en lo referente a la condena
en costas interpone recurso de apelacion, con fundamento en que la AFP no
fue el fondo que recibido inicialmente el traslado de la demandante, ni
tampoco es el fondo que en la actualidad tiene los ahorros pensionales de la
senora Esperanza Gonzalez, maxime cuando no hay una condena en su

contra; en consecuencia solicito se revoque la sentencia de instancia.

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.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de 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 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 demas 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.
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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 cldusulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

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

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

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacion.

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

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

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario

de vinculacion a Davivir hoy Proteccion S.A., el 31 de enero de 1996.

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 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 realizé la demandante,
adicionando la sentencia apelada en el sentido de condenar a Porvenir S.A,

Proteccion S.A, Colfondos a devolver los gastos de administracion a 6rdenes
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de Colpensiones, durante el tiempo que permanecio la afiliada en dicho

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

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 Primero
Laboral Transitorio del Circuito de Bogota D.C., de fecha 8 de julio de 2022,
en el sentido de CONDENAR a Porvenir S.A, Proteccion S.A, Colfondos., a
devolver los gastos de administracion a 6rdenes de Colpensiones, durante el

tiempo que permanecio la demandante 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.

Los Magistrados,

oINA -

ORENZO TORRES RUSSY
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MARLENY RUEDAIO LARTE

MANUEL EDUARDO S RE}LQUERO
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Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARTHA LUCIA GONZALEZ
POBLADOR CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A Y COLFONDOS S.A.

RADICADO: 110013105 034 2021 00165 01

Bogota D. C., treinta (30) de noviembre 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 Colfondos y Colpensiones y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado

Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 1 de junio de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., manifesto que la AFP siempre garantizo los potenciales
afiliados y vinculados al Sistema de Ahorro Individual con Solidaridad, la
proteccion del derecho de informacion, el cual es acorde con las
disposiciones legales senaladas por la Superintendencia Financiera de

Colombia.

Por su parte COLPENSIONES., manifesto que el traslado a la fecha goza
de plena validez, siendo el traslado de régimen una potestad unica y

exclusiva del afiliado, sin que pueda trasladarse de régimen cuanto le
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faltaren 10 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

El demandante, pretende se declare la nulidad de la afiliacion que realizo
a Porvenir S.A., asi como también la efectuada a Colfondos S.A y como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a las AFP trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones, la totalidad del
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual, incluidas las

comisiones y los rendimientos, a que hubiere lugar.

Sustento sus pretensiones, en que nacio6 el 12 de junio de 1965; que se
afilio al Instituto de los Seguros Sociales desde el 3 de septiembre de 1996,
cotizando un total de 426.289 semanas; que el 1 de febrero de 1997 se
traslado a Porvenir S.A y posteriormente el 1 julio de 2002 a Colfondos S.A;
sin que los asesores de dichos fondos le hubieran suministrado la

informacién necesaria para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo los articulos 2,5 y 25 del Codigo Procesal
Laboral; los articulos 13 y 49 de la Constitucion Nacional; los articulos
1502, 1508,1510,1740,1741,1742 y 1746 del Codigo Civil, la Ley 100 de
1993, la Ley 797 de 2003 y las sentencias proferidas por la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral con radicados numeros 31989 de

2008, 33083 de 2011.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la AFP brindo 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
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afiliacion, ratificacion de la afiliacion, prescripcion, compensacion, pago,

inexistencia e imposibilidad de devolver gastos de administracion.

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 al demandante se
le hubiese hecho incurrido en error falta al deber de informar por parte de
la AFP, o de que se esta en presencia de algtn vicio del consentimiento error,
fuerza o dolo. Propuso entre otras las excepciones de erronea e indebida
aplicacion de articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho, prescripcion de la accion laboral,
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, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la afiliacion que
realiz6 la demandante con la AFP fue producto de su voluntad y de su
decision libre e informada después de haber sido ampliamente asesorada
sobre las implicaciones de su decision. Propuso entre otras las excepciones
de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la

genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 1 de junio de 2023, el Juzgado Treinta y Cuatro

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

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por MARTHA
LUCIA GONZALEZ POBLADOR, del 1 de marzo de 1997, del régimen de
prima media con prestacién definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, efectuado a través de la afiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. y el
traslado horizontal verificado a COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS
S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A., a
reintegrar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién de la demandante MARTHA LUCIA GONZALEZ POBLADOR, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con
todos sus frutos e intereses o rendimientos que se hubieren causado, SIN
LUGAR a descontar valores por concepto de administracién o primas de
seguro.



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 034-2021-00165-01

Martha Lucia Gonzalez Poblador
Colpensiones y Otros

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la
pasiva, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente
providencia.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a recibir todos los valores que reintegre la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A, con motivo de la afiliacion de
MARTHA LUCIA GONZALEZ POBLADOR, como son las cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses o rendimientos que se hubieren causado.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS PROCESALES a cargo de las
demandada SOCIEDAD AFP PORVENIR S.A., liquidense por secretaria
incluyendo la suma de 1SMLMYV por concepto de agencias en derecho

SEXTO: 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.L.”

Como fundamento de su decision, argumentoé que segun jurisprudencia
de la H. Corte Suprema de Justicia siempre ha existido el deber de
informacion en cabeza de los fondos de pensiones ilustrando de manera
clara, precisa, perentoria suficiente a las personas que pretenden realizar el
traslado de régimen hacia el Régimen de Ahorro Individual, advirtio que ese
derecho cobija a todas las personas sin importar que no se encuentren en

un régimen de transicion.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que la entidad no tuvo nada que ver con el negocio juridico
celebrado entre la demandante y las AFP Porvenir y Colfondos, toda vez que
no existe injerencia alguna para que la demandante tomara la decision de
trasladarse de régimen pensional, asi como tampoco se acerco a las
instalaciones del ISS para asesorarse respecto de la decision tomada, por lo
que no debe ser Colpensiones quien deba asumir las consecuencias de la
supuesta falta de informacion por parte de los fondos privados; resalté que
el RPM y el RAIS tienen diferente forma de distribucion del aporte, por lo
que han sido 25 anos en donde la entidad no ha ayudado a financiar la
pension de la demandante, situacion que afecta la sostenibilidad financiero
del sistema pensional en caso de que la actora regrese al RPM, esto de
conformidad con lo dispuesto por la Corte Constitucional; en consecuencia

solicité revocar la sentencia instancia por lo expuesto.
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El apoderado de Colfondos interpuso recurso de apelacion, con el
proposito de que sea modificada de forma parcial la sentencia de instancia,
en lo referente a la condena de retornar a Colpensiones la totalidad de los
saldos de la cuenta de ahorro individual de la demandante, rendimientos
financieros especificamente comisiones, gastos de administracion; al
considerar que la responsabilidad debia ser compartida en proporcion a los
periodos de la vinculacion de la demandante en cada una de las
administradoras, en virtud de que Horizonte hoy Porvenir al momento del

traslado Colfondos no traslado dichos emolumentos a la AFP.

V. ACLARACION PREVIA

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

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
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«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 1 de marzo 1997.

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

este presupuesto.

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

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

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Cuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 1 de junio de 2023, en
el sentido de CONDENAR a Porvenir S.A., a devolver los gastos de
administracion a o6rdenes 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,

I
oTIN -

RENZO TORRES RUS$Y

~— P
MARLENY RUEDA, OLARTE

[ > QI
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 MARTHA LUCIA MARULANDA
ROJAS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 035 2022 00560 01

Bogota D. C., treinta (30) de noviembre 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 la apoderada de Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y

Cinco Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 13 de junio de 2023.

En esta instancia se recibi6 alegato remitido por la apoderada de Porvenir
S.A., que solicité se revoque la sentencia de instancia, al considerar que la
AFP en todas sus actuaciones se han realizado de conformidad con la

voluntad de la parte demandante y su interés de pertenecer al RAIS.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que
realizo a Porvenir S.A. y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a
la AFP trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones todos los dineros que recibié con motivo de la afiliacién, como
cotizaciones, bonos pensionales con todos los rendimientos que se hubieren

causado como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil.
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Sustento sus pretensiones, en que se afilio el 5 de marzo de 1993 al RPM;
que con motivo de la publicidad y gestion realizada por fondos privados de
pensiones se traslado a Porvenir S.A., el 3 de noviembre de 2004, sin que al
momento del traslado se le hubiese proporcionado una informacion
completa, veraz, adecuada, suficientes y cierta respecto a las prestaciones

economicas y beneficios que obtendria en el RAIS.

Como fundamento normativo, cité los articulos 20,48 y 53 de la
Constitucion Politica, los articulos 141, 106, 77, 33 de la Ley 100 de 1993,
el articulo 1746 del Codigo Civil, el articulo 10 del Decreto 720 de 1994, el
Decreto Ley 3466 de 1982, la Ley 1564 de 2012, el articulo 897 del Codigo
de Comercio y las sentencias de la Corte Constitucional con radicados
31989 de 2008, 31314 de 2008, 33083 de 2011, 12136 de 2014, 19447 de
2017, 4964 de 2018, 4989 de 2018, 1452 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR 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 no existe una causal legal para que se declare la nulidad y/o ineficacia
del traslado, teniendo en cuenta la inexistencia de vicio del consentimiento
o causal de ineficacia en la afiliacion realizada con la AFP. Propuso entre
otras las excepciones de buena fe, ausencia de requisitos legales, aceptacion
tacita de las condiciones del RAIS, enriquecimiento sin causa derivado de la

omision de la figura de restituciones mutuas.

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
de la AFP, o de que se esta en presencia de algun vicio en el consentimiento.
Propuso entre otras las excepciones de erronea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con

prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad,
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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 13 de junio de 2023, el Juzgado Treinta y Cinco

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

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado con fecha de solicitud de
vinculacién de 03 de noviembre de 2004, efectiva desde el 01 de enero de
2005, por MARTHA LUCIA MARULANDA ROJAS, del régimen de prima
media con prestaciéon definida al régimen de ahorro individual, efectuado
a través de la afiliacion a la sociedad ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS — PORVENIR S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a la sociedad ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS - PORVENIR S.A., a reintegrar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon del demandante
MARTHA LUCIA MARULANDA ROJAS, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses o rendimientos que se hubieren causado.

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la
pasiva, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente
providencia.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a recibir todos los valores que reintegre la
sociedad ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS -
PORVENIR S.A con motivo de la afiliacién de MARTHA LUCIA MARULANDA
ROJAS, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses o rendimientos que se
hubieren causado.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS PROCESALES a cargo de la
demandada, la sociedad ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS - PORVENIR S.A.; liquidense por secretaria incluyendo la
suma de 1.000.000 por concepto de agencias en derecho. Sin costas para
la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decision se remitird el
proceso al Tribunal Superior de Bogotd, Sala Laboral para que se estudie
en grado jurisdiccional de consulta.

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que de conformidad
con la linea jurisprudencial trazada por la Corte Suprema de Justicia en
sentencias SL 440 de 2021, SL 081 de 2021, SL 145 de 2021, se menciona
que el fondo es quien debe demostrar que brind6é la informacion. En
sentencia como la SL 2207 de 2021, resaltd que no es suficiente la
informacion que esta en las leyendas de los formularios, sino que las AFP
tienen la obligacion del buen consejo que es el de informar adecuada y

detalladamente a los cotizantes.
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IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que la demandante se encuentra debidamente afiliada al RAIS
con la AFP Porvenir a partir de noviembre de 2004, realizando el traslado
conforme lo establece el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, sin que se
hubiera ejercido alguna presion o coaccion, en su lugar la decision tomada
por la actora fue tomada de manera libre, espontanea y voluntaria,
encontrandose en dicha oportunidad ante una mera expectativa pensional
la cual no constituye derecho; resaltando que solo hasta noviembre de 2022
cuanto ya tenia mas de 15 anos presenté ante Colpensiones la solicitud de
traslado de régimen pensional, lo que evidencia que a lo largo de la afiliacion
estuviera conforme con administracion de su derecho pensional por parte

de la AFP; en consecuencia solicito se revoque la sentencia de instancia.

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

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Porvenir S.A., el 3 de noviembre de 2004.

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,

resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
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cuanto declaré la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante,
adicionando el numeral segundo de la decision 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 afiliada en dicho fondo,

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

Sin costas en esta instancia.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida por
el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 13
de junio de 2023, en el sentido de CONDENAR a Porvenir S.A a devolver los
gastos de administracion a 6rdenes 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,

7
MARLENY RUEDA OLARTE

° —
MANUEL EDUARDQ SE ND BAQUERO
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EDUARDO CAMACHO HERRERA CONTRA AEROVIAS DEL
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Bogota D. C., treinta (30) de noviembre 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 demandante contra
la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Siete Laboral

del Circuito de Bogota D.C., el 25 de octubre de 2021. La
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sentencia absolvio a los demandados de todas las

pretensiones formuladas.

El recurso de apelacion tiene por objeto que se revoque la
decision y se acceda a la reliquidacion de la pension

considerando los factores reclamados.

En esta instancia se allegaron alegatos por 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
ordenara a Avianca S.A. a efectuar la reliquidacion de la
pension teniendo en cuenta el factor salarial de viaticos por
alojamiento desde la fecha del reconocimiento pensional
efectuada por Caxdac hasta la actualizacion de la mesada,
subsidiariamente, reclama que se condene a Avianca S.A. a
actualizar, reportar y pagar con destino a Caxdac el calculo
actuarial o el valor diferencial que correspondia al concepto de
factor salarial de viaticos por alojamiento causados en el
ultimo ano de servicios antes del reconocimiento pensional y

se proceda a efectuar la reliquidacion de la pension.

Sustenté sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que trabajo para Avianca S.A., desde el
21 de enero de 1985 al 15 de febrero de 2019, en el cargo de
piloto A-330; que se le pagaba por sus servicios un salario
variable que estaba compuesto por los conceptos descritos en

la clausula 91 de la Convencion Colectiva de Trabajo, mas
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otros factores de naturaleza salarial como los viaticos que la
empresa le cancelaba en forma permanente; que el salario que
se le pagd no incluia el pago de los viaticos por alojamiento
pese a que tal concepto estaba determinado en la CCT; que el
31 de julio de 2003, Caxdac lo pensiono teniendo como
referencia el 75% del salario promedio mensual devengado en
el tltimo ano de servicios arrojando una mesada inicial de
$6.640.000, mesada que fue limitada a los topes que imponia
el articulo 18 de la Ley 100 de 1993; que la pension
reconocida no podia ser limitada ya que el actor hacia parte
de los beneficiarios del régimen de transicion de los aviadores
civiles de que tratan los articulos 3 y 4 del Decreto 1282 de
1994, este ultimo modificado por el articulo 1 del Decreto

1302 de 1994.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Caxdac, contesto oponiéndose a las pretensiones, acepto
algunos hechos, nego otros y refiri6 que no le constaban los
restantes. El fundamento factico y legal de la oposicion radico
en que lo pretendido hacia alusion a una entidad diferente de
mi representada, precisando ademas que el pedimento tenia
que ver con circunstancias facticas que se circunscriben de
manera exclusiva a la relacion existente entre trabajador y
empleador ademas que la pension se reconocio sobre el tope

maximo legal permitido.

Propuso las excepciones de mérito que denomino:
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, carencia
de respaldo normativo, buena fe, prescripcion, sostenibilidad

financiera de caja de auxilios y de prestaciones de la
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asociacion colombiana de aviadores civiles Caxdac, principio
de legalidad en aplicacion del articulo 18 de la Ley 100 de

1993, a favor de Caxdac y genérica.

Avianca S.A., contesto oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, negd otros y refirio6 que no le
constaban los restantes. El fundamento factico y legal de la
oposicion radicoé en que no habia un mayor valor a reconocer
por cuanto la pension reconocida por Cadax fue reconocida en
debida forma, en razon a que se efectuaron los aportes
teniendo en cuenta el salario devengado por el actor
incluyendo los viaticos segun la incidencia salarial que tenian,
aludiendo ademas que los viaticos se reconocieron conforme
a lo pactado en la CCT de acuerdo con los criterios de tiempo
y geografia y que la pension de jubilacion reconocida con cargo
a recursos parafiscales por parte de Caxdac fue reconocida en
el tope maximo legal aplicable, aludiendo que dicha pension
como todas las reconocidas por administradoras del RPM
estan sujetadas a las reglas de topes y por ello asi se indico

en la comunicacion de reconocimiento.

Propuso las excepciones de prescripcion, pago, pension
reconocida con el tope legal, la naturaleza de los beneficios
convencionales recibidos por la trabajadora, inexistencia de la

obligacion, buena fe, compensacion y genérica o innominada.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 25 de octubre de 2021., el Juzgado

Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:
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PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion propuesta por la demandada
AEOVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. — AVIANCA denominada
pension reconocida con el tope legal aplicable a las pensiones de jubilacién
reconocidas por administradoras de prima media con prestacion definida
como lo es CAXDAC, por las razones ya expuestas.

SEGUNDO: ABSOLVER a las demandadas AROVIAS DEL CONTINENTE
AMERICANO S.A. - AVIANCA y la CAJA DE AUXILIOS Y PRESTACIONES DE
LA ASOCIACION COLOMBIANA DE AVIADORES CIVILES CAXDAC de la
totalidad de las pretensiones incoadas en su contra invocadas por el
demandante capitan GUILLERMO EDUARDO CAMACHO HERRERA, de
conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de la
providencia.

TERCERQO: COSTAS a cargo de la parte demandante el sefior GUILLERMO
EDUARDO CAMACHO HERRERA, de conformidad con los argumentos
expuestos en la parte motiva de la providencia.

CUARTO: COSTAS a cargo de la parte demandante el sefor GUILLERMO
EDUARDO CAMACHO HERRERA a favor de las demandadas. Se fija como
agencias en derecho la suma de $100.000

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que no era objeto de discusion que el empleador Avianca S.A.,
realizo cotizaciones por el tope maximo exigido para el
reconocimiento de la prestacion conforme a lo dispuesto en el
articulo 18 de la Ley 100 de 1993, por lo que el asunto se
centraba en establecer si era posible superar esos topes
fijados por el legislador en razon a que el demandante era
beneficiario del régimen de transicion contemplado en el
decreto de 1282 de 1994, conforme al cual los aviadores civiles
tendrian el derecho al reconocimiento de su pension de
jubilacion conforme al régimen que se venia aplicando, esto
es, el decreto 60 en 1973 (20 anos de servicios y 75% del

promedio de lo devengado en el ultimo ano de servicios).

Asimismo, menciono que si bien de la interpretacion literal
de la norma podria resolverse en forma positiva lo pretendido
se apartaba de ese entendimiento ya que no podia efectuarse

un desconocimiento de las reglas propias de la Seguridad
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Social, como lo fue el limite impuesto a las cotizaciones,
aludiendo que conforme a la jurisprudencia de la corte el
régimen de transicion respetaba edad, tiempo de servicios —
semanas cotizadas — monto, por lo que no podria entenderse
excluido el empleador en la aplicacion de las normas propias
del SGSS, como lo era el articulo 18 de la Ley 100 de 1993,
destacando que ademas no podia obviarse que a pesar de que
el demandante era beneficiario de la transicion labor6é en
vigencia de dicha norma y su empleador conté con una
disposicion legal de obligatorio cumplimiento, por lo que no
podrian desconocerse los topes de cotizacion como normas
reguladoras, aludiendo que lo anterior permitia dar por
acreditada la excepcion interpuesta de pension reconocida
con el tope legal, decision que impactaba de manera directa,

los problemas juridicos a resolver.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora presentdé 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 si bien la ley 100 de 1993, regulé de manera
generalizada y unifico los diferentes regimenes pensionales
también era cierto que unos pocos fueron excluidos, entre
ellos el régimen de los aviadores civiles, conforme se
determind en el decreto 1282 de 1994, es decir, que a tales
trabajadores no les era aplicables las previsiones de la ley 100

de 1993, incluidas las cotizaciones y formas de
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reconocimiento pensional, por lo que la discusion no debio
terminar en cuanto a los topes establecidos, siendo pacifica la
posicion de la C.S.J., S.C.L., en cuanto a que el sistema
general de pensiones contemplado en la Ley 100 de 1993,
aplicaba a los aviadores civiles con excepcion de quienes
estuvieran cobijados por el régimen de transicion como podia

apreciarse en las sentencias SL658-2015, SL11382-2014.

Asimismo, mencion6 que de vieja data se venia
estableciendo que los beneficios de un régimen de transicion
se concretaban justamente en respetar todas las garantias,
por lo que no habia manera de aplicar unos topes que no
estaban consagrados en la norma aplicable (Decreto 60 de
1973) y que sobre el tema ya se habia pronunciado la
sentencia C-285 de 2003, por lo que si era viable entender que
los viaticos por alojamiento si podrian ser estudiados para

obtener una reliquidacion.

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 la aplicacion de los topes
maximos de cotizacion contemplados en el articulo 18 de la
Ley 100 de 1993, siendo beneficiario del régimen de transicion
establecido en el Decreto 1282 de 1984 y por tanto del
reconocimiento pensional en los términos del Decreto 60 de
1973 y se analizara si resultaba procedente la reliquidacion
de la pension considerando la inclusion de los viaticos por

alojamiento como factor salarial.
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En primer lugar, debe indicarse que no es objeto de
controversia que al senor Guillermo Eduardo Camacho
Herrera, le fue reconocida la pension conforme a los
parametros establecidos en el Decreto 60 de 1973 en
aplicacion del régimen de transicion previsto en el Decreto
1282 de 1994, como se colige de lo expuesto en la
comunicacion de reconocimiento pensional, que a

continuacion se trae a colacion:

restacliones de ACDAC

Caja de Auxilios y de P e B,

208239

Bogord, D.C. agosto 14 de 2003

Capitdn
GUILLERMO CAMACHO HERRERA
Clwdad

& Ref! Reconocimiento Pensidn de Jubilacidn

Apreciado Capitin.

Por la presente me permito formaorle que CAXDAC reconocerd y pagard a usted o o
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Direccidon de Afiliador y Socios ha reportado como thempo trabafado wn toval de 20 afoy,
10 dices ;

£l valor do su pension de jubilocidn asciende a la swma SEIS MILLONES SE. ISCIENTOS
CUARENTA MIL PESOS ($6°640.000.00) tope mdximo vigemie para esta prestacics v
que el 7536 del salario promedio menswal devengado en ef ultimo afio de rervicio, >

ascendic a S8°873.276.00, regin certificacidn de agosto 12 de 2003, de o em-y-.«q‘:v
AVIANCA, excedy exa xuma, e

El reconocimiento de exta prestacidn se hace con base en lo dispresto por la Ley 32 de
I.%J wllvulr:lll t}rl DR 60 de 1.973, Lay 100 de 1.993, lox Decretos 1282 y 1283 & |,
|

100 |
5 e i e S8 == S~ M
Vs = a7 7t /a = s

@

Carrara 10 Ne. 90-35 Tel. 618 44 00 - 6180287 — 6180339 Fax. 51 KE098
BOGOTA D.C

Ahora y si bien el articulo 1° del Decreto 1282 de 1994,
establece que el Sistema General de Pensiones contenido en
la Ley 100 de 1993 “(...) se aplica a los aviadores civiles, con
excepcion de quienes estén cobijados por el régimen de
transicion y las normas especiales previstas en el presente

decreto” y luego se explica en el articulo 4 ibidem (Modif.



9

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 037 2019 00865 01

Guillermo Eduardo Camacho Herrera
Avianca S.A. y Otro

articulo 1° del Decreto 1302 de 1994) que “Los aviadores
civiles beneficiarios del Régimen de Transicion, tendran
derecho al reconocimiento de su pension de jubilacién conforme
al régimen que se venia aplicando, esto es, el Decreto 60 de
1973, a cualquier edad cuando hayan cumplido veinte (20)
anos de servicios continuos o discontinuos, en empresas que
estén obligadas a efectuar aportes a Caxdac. Asi mismo, se
mantendran las condiciones de valor y monto madximo de la
pension anteriormente aplicables, es decir, el 75% del promedio
de lo devengado en el ultimo ano de servicios.”, no puede
desconocerse que en el articulo 9 ibidem, se precisé que “La
base y el monto de las cotizaciones de los aviadores
civiles activos sera el definido en los articulos 18 y 20 de
la ley 100 de 1993”.

Como se observa, la propia normativa especial establece
como aplicable el limite o topes de cotizacion contemplados en
el articulo 18 de la Ley 100 de 1993; notese como en el
articulo 1° del Decreto 1283 de 1994, se indico “La entidad
administradora del régimen de transicion de los aviadores
ciiles definido en el Decreto 1282 de 1994, lo mismo que del
régimen de pensiones especiales transitorias contenido en el
articulo 60. de dicho decreto, sera la Caja de Auxilios y de
Prestaciones de la Asociaciéon Colombiana de Aviadores Civiles,
ACDAC, denominada "CAXDAC”y acto seguido se estipulo en
el articulo 3 ibidem, “Las reservas de jubilacién de Caxdac,
estan destinadas al pago de obligaciones pensionales
generadas antes de la vigencia de este Decreto y las nuevas
pensiones de jubilacion que le corresponde administrar dentro

del régimen de transicion” mencionandose en ese mismo
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articulo que tales reservas pensionales estarian conformadas
entre otras “c) Por las cotizaciones a cargo de las empresas y/ o

empleadores y de los afiliados, conforme a la Ley 100 de 1993
(...)".

Sin que de este modo quede duda acerca de la aplicacion
del articulo 18 de la Ley 100 de 1993!; adicionalmente
conviene mencionar que en criterio de esta Sala tales
previsiones aplican para todos los sectores sociales siendo que
conforme se tiene sentado por nuestro organo de cierre en
tratandose del régimen de transicion, la proteccion
relacionada al monto de la pension, se contrae es a lo
relacionado con la tasa de reemplazo; igualmente no puede
pasar desapercibido que la Corte Constitucional en sentencia
SU050-2022, respecto al tema de topes pensionales en otro

régimen especial, indico:

“La Corte recordé que “los topes pensionales han sido una constante en el
ordenamiento juridico, resultaria contradictorio que, por ejemplo, una
autoridad judicial interprete que una mesada pensional por el hecho de ser
especial, tiene una cuantia ilimitada. En todo caso, esta Corporaciéon ha
serfialado que ‘en caso de que las normas especiales de tales regimenes no
dispusieran un limite cuantitativo para las mesadas, debia aplicarse el tope
sefialado en las reglas generales, especificamente en la Ley 100 y las
disposiciones que la modifican en lo pertinente’” Asimismo, tras recapitular

1“ARTICULO 18. BASE DE COTIZACION. <Inciso 4. y pardgrafos modificados por el articulo 5 de la Ley 797 de
2003. La base para calcular las cotizaciones a que hace referencia el articulo anterior, serd el salario mensual.

El salario base de cotizacion para los trabajadores particulares, serd el que resulte de aplicar lo dispuesto en
el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

El salario mensual base de cotizaciéon para los servidores del sector ptiblico, serd el que seriale el Gobierno, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 4a. de 1992.

El limite de la base de cotizacién sera de veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes para
trabajadores del sector publico y privado. Cuando se devenguen mensualmente mds de veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes la base de cotizacién serd reglamentada por el gobierno nacional y podra
ser hasta de 45 salarios minimos legales mensuales para garantizar pensiones hasta de veinticinco (25)
salarios minimos legales.

Las cotizaciones de los trabajadores cuya remuneracion se pacte bajo la modalidad de salario integral, se
calculard sobre el 70% de dicho salario.

En todo caso, el monto de la cotizacién mantendrd siempre una relacioén directa y proporcional al monto de la
pension.

(..)"
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sobre las reglas fijadas en la sentencia C-258 de 2013, sostuvo que “[lja
garantia a los derechos adquiridos exige respetar el derecho a la pension y
la prerrogativa de acceder a esa pension dentro de un régimen especial,
incluso si esto significa que las mesadas son superiores a las generales,
siempre que no superen los 25 salarios minimos legales mensuales
vigentes”. Al resolver el caso concreto, la Sala juzgé legitima la determinacion
de la entidad accionante al reajustar automdticamente la mesada del
pensionado al tope de 25 smimv y advirti6 que, por el contrario, las
decisiones jurisdiccionales acusadas habian sido desacertadas al
considerar que la sentencia C-258 de 2013 no era aplicable a una pensién
reconocida bajo el Decreto 546 de 1971 y causada antes del 31 de julio de
2010 o del citado fallo de constitucionalidad, con lo que incurrieron en un
desconocimiento del precedente y en un defecto sustantivo que ameritaba
conceder la proteccién implorada.

Asi las cosas, habra de concluirse que cuando las normas
especiales no dispusieran un limite cuantitativo para las
mesadas aplican los topes pensionales establecidos en la Ley
100 de 1993, en ese orden considerando el SMMLV para el
ano 2003, se tiene que el tope maximo para la fecha de
reconocimiento ascendia a $8.300.000 (25 SMMLV conforme
a la modificacion realizada por el articulo 5 de la Ley 797 de
2003 )y dado que la pension fue reconocida por $6.640.000,
habria lugar a analizar si era factible la inclusion salarial de

los viaticos reclamados a efectos de reliquidar la pension.

Sobre el particular lo primero que habria que indicarse es
que atendiendo lo expuesto en el articulo 130 del C.S.T.
(Modif. por el articulo 17 de la Ley 50 de 1990) “Los vidticos
permanentes constituyen salario en aquella parte destinada a
proporcionar al trabajador manutenciéon y alojamiento; pero no
en lo que sélo tenga por finalidad proporcionar los medios de

transporte o los gastos de representacion”.

Igualmente, se tiene que la CCT suscrita entre Avianca S.A.

y Caxdac 2001 - 2003, establece lo siguiente:

“CLAUSULA CIENTO VEINTE (120)
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VIATICOS

En los casos de pernoctada, la empresa pagard el hotel, asegurando
habitacion privada para cada tripulante, en un lugar de primera categoria y
este no podra ser cambiado unilateralmente, suministrando el transporte

correspondiente. Cuando la empresa no provea el hotel, reconocerd a sus
tripulantes el valor pagado por éstos, por concepto de habitacion.

(-..)
Pardgrafo:
El pago de vidticos, se hard teniendo en cuenta los siguientes criterios:

1. Por ningun motivo se liquidara ni pagarda una suma inferior a la
programada originalmente excepto en los siguientes casos.

a) En caso de regreso antes de llegar a su destino, sustituto o alterno, luego
de haber aterrizado en el territorio extranjero, se pagard solamente por
permanencia real o por el descanso reglamentario, reconociéndose la suma
que sea mayor.

b) Cuando la permanencia se disminuya a solicitud del Tripulante.

2. Se pagara de acuerdo con la permanencia del Tripulante fuera de la base
si esta fuere mayor de la programada.

Se entiende por tiempo de programacion para la liquidacion de vidticos, el

transcurrido entre la hora de llegada y la hora de salida consignados en la
bitdcora de vuelo.”

Como se observa, en la norma convencional se tiene
pactado lo relativo a viaticos generados por pernoctacion
“alojamiento”, sin embargo, de lo expuesto en la misma no
podria colegirse per sé que estos son reconocidos en forma
permanente a los trabajadores, por lo que debe analizarse en
cada caso particular la habitualidad con que estos son

reconocidos y pagados.

Se alude por el actor que recibia viaticos por alojamiento en
forma permanente, pero lo cierto es que el texto de la demanda
no preciso en forma clara y concreta cuales fueron los dias o
fechas en que se causaron los mismos, como tampoco se
indico su valor, hechos cuya prueba era indispensable para

demostrar los supuestos facticos de su pretension.
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En este aspecto debe resenarse que la materia de la prueba
y la carga de la misma debe acreditarse por los medios
probatorios permitidos por la ley y autorizados por el juez. En
este aspecto cabe resenar que la procedencia del dictamen

pericial esta prevista en los siguientes términos:

ARTICULO 226. PROCEDENCIA. La prueba pericial es procedente para
verificar hechos que interesen al proceso Yy requieran especiales
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos.

En el presente asunto la parte actora y el juez se
equivocaron en la escogencia y decreto del medio probatorio
para acreditar los viaticos por concepto de alojamiento, en
cuanto el dictamen pericial no reune los requisitos de
procedencia y pertinencia, pues la materia del mismo es ajena
a las contenidas en la disposicion transcrita. En otras
palabras, los supuestos facticos relacionados con la cantidad
de viaticos por concepto de alojamiento y su valor, no
requieren conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, que

escapen a la orbita de conocimiento del juez.

Los restantes medios de prueba- los testimonios y el
interrogatorio de parte — no acreditan el presupuesto factico
requerido para la fijacion del valor de los viaticos por concepto
de alojamiento, pues si bien el representante de Avianca
reconocio que no fueron tenidos en cuenta para fijar el IBL
sobre el que se determino la mesada pensional, nada aporta
sobre el valor de los mismos. Igual conclusion merecen las
declaraciones recibidas pues si bien los testimonios dieron

cuenta de la existencia de los viaticos y que su programacion
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estaba a cargo de la empresa, nada aportaron sobre su

cuantificacion.

Bajo las anteriores consideraciones, se procedera a

confirmar la decision del a quo.
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 Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
de fecha 25 de octubre de 2021, 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,

oINAN -

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

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY

Magistrado Ponente

SUMARIO -APELACION PROVIDENCIA- PROMOVIDO POR
EMERGIA CUSTOMER CARE COLOMBIA SAS CONTRA
SALUD TOTAL EPS S.A.

EXPEDIENTE N° 11001 2205 000 2021 00704 01

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

(2023).

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por Salud Total EPS S.A. contra el fallo proferido el 4 de junio
de 2020, por la Superintendencia Nacional de Salud -
Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion-,

impugnacion concedida por auto del 11 de diciembre de 2020
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Emergia Customer Care Colombia SAS.
Salud Total EPS

y remitido nuevamente el expediente a esta Corporacion con la

subsanacion efectuada el 10 de mayo de 2023.

I. OBJETO DE LA ACCION

La empresa demandante pretendio que se ordenara a Salud
Total EPS, el reconocimiento y pago de las incapacidades
detalladas en los cuadros establecidos en el escrito de demanda
por concepto de incapacidades expedidas a varios de sus
trabajadores, junto con el pago de los intereses moratorios

correspondientes.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa en esta accion, en que es una empresa cumplidora de
sus deberes constitucionales y legales, de manera que cuando
un trabajador presentaba una incapacidad o licencia procedia
a cancelarselas y pese a ello y luego de haber elevado peticion
para el pago de las incapacidades estas no le han sido

reembolsadas.

II. RESPUESTA DE LA DEMANDADA

Salud Total EPS S.A. no allegéo contestacion de demanda

alguna.

III. DECISION DE LA SUPERINTENDENCIA

La Superintendencia Delegada para la funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion, accedié parcialmente a las

pretensiones planteadas en contra de Salud Total EPS, por
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valor de $2.953.869, considerando las incapacidades que les
fueron generadas a los trabajadores las que fueron pagadas por
la accionante, a continuacion procedio a analizar si se cumplia
con los requisitos para acceder al pago de las prestaciones
economicas: tramites administrativos para cobro ante EPS
adelantados por el empleador; empleador haya cancelado
prestacion economica al trabajador; el trabajador este afiliado
como cotizante; se cumpla con un minimo de cotizacion de 4
semanas; exista oportunidad en el pago de aportes, luego de
ello procedi6 con la liquidacion de las incapacidades senalando
que los 2 primeros dias de incapacidad estaban a cargo del
empleador, senalo que en estos eventos se debia analizar si se
trataba de una prorroga de la incapacidad y que la incapacidad

no podia ser liquidada con un IBL inferior al SMMLV.

IV. RECURSO DE IMPUGNACION

El apoderado de Salud Total EPS, solicito revocar la decision
de primera instancia considerando que: i) se registraron pagos
al empleador de las siguientes incapacidades a) Yohana
patricia de la Rosa (12/06/2017), b) Leidy Vanessa Sanchez
(20/04/2017 - 27/04/2017), c) Erika Rivillas Goémez
(13/04/2017 — 24/04/2017 - 04/05/2017 - 15/05/2017 —
25/05/2017) y d) Paula Juliana Agudelo Cruz (05/06/2017);
ii) las siguientes incapacidades son mayores a 180 dias: Paula
Andrea Ruiz Rivera (26/05/2017) y Erika Rivillas Gomez
(04/06/2017); iii) las siguiente incapacidades se registran sin
valor dado que se evidencio un incremento de IBL sin allegarse
evidencia por control interno: Jackeline Pelaez Tamayo

(23/05/2017 - 26/05/2017); iv) la siguiente trabajadora no
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registra soportes de incapacidad Paula Andrea Ruiz Rivera
(05/06/2017) y v) que Salud Total EPS no puede acceder al
reconocimiento de la licencia de maternidad ya que la ADRES

no accederia al reembolso de la prestacion.

V. CONSIDERACIONES

Para resolver lo planteado en el recurso interpuesto, se
abordaran los reparos presentados en el orden en que fueron

propuestos:

v Incapacidades con registros de pago

Se senala en el recurso de impugnacion presentado que se
efectuaron pagos por la EPS de las siguientes incapacidades
expedidas a) Yohana patricia de la Rosa (12/06/2017), b) Leidy
Vanessa Sanchez (20/04/2017 - 27/04/2017), c) Erika
Rivillas Gomez (13/04/2017 - 24/04/2017 — 04/05/2017 -
15/05/2017 — 25/05/2017) y d) Paula Juliana Agudelo Cruz
(05/06/2017, lo cierto es que aunque se allego archivo de Excel
denominado consolidados de pago, en donde se registra que
tales incapacidades fueron pagadas registrando Transferencia-
Egreso - F. pago, no se allegaron los soportes pertinentes

que acreditaran que en efecto las mismas fueron canceladas.
v Incapacidades mayores a 180 dias
Se reclama por el recurrente que las siguientes

incapacidades son mayores a 180 dias: Paula Andrea Ruiz

Rivera (26/05/2017) y Erika Rivillas Gomez (04/06/2017); al
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verificar los soportes allegados, sin embargo, aunque en el
consolidado de pagos allegado por la EPS demanda se registra
que tale trabajadoras contaban con dias acumulados de
incapacidad correspondientes a 267 y 190, no se allegaron
soportes o certificaciones que permitieran colegir que las
incapacidades deprecadas en efecto eran superiores a 180 dias
y si bien obra el diagnoéstico de rehabilitacion de ambas
trabajadores no es posible establecer que periodo de
incapacidad se valoro y si tal concepto fue emitido dentro del
periodo contemplado en el articulo 142 del decreto 019 de

2012.

v' Incapacidades sin valor

Se reprocha que la incapacidad expedida a Jackeline Pelaez
Tamayo (23/05/2017 —26/05/2017) se registro sin valor dado
que se evidencio un incremento de IBL sin allegarse la
evidencia, no obstante, aunque en el consolidado allegado se
mencionoé que tal incapacidad quedo pendiente de liberacion
por presentar incremento de IBL sin que hubiese respuesta del
empleador, no se allegd el soporte de haber efectuado tal

tramite y tampoco realiz6 el pago conforme al IBL habitual.

v' Inexistencia de soportes de incapacidad

Verificados los soportes allegados con la demanda, se
observa que contrario a lo sostenido por el recurrente, si obran
soportes respecto de la incapacidad expedida a Paula Andrea
Ruiz Rivera (05/06/2017), tal y como se colige del certificado
No. 135178867 obrante en el expediente por 12 dias.
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v' Ausencia de cobertura de 1la ADRESS en el

reconocimiento de la licencia de maternidad.

Sobre el particular debe indicarse que contrario a lo
senalado por el recurrente de lo expuesto en los articulos 14 y
20 del Decreto 4023 de 2011, se desprende que el Fosyga en
su momento era quien tenia a cargo el reconocimiento de la
licencia de maternidad, posteriormente, con la expedicion de la
Ley 1753 de 2015, el legislador cre6 a la Administradora de los
Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud -
ADRES, como una entidad de naturaleza especial del nivel
descentralizado del orden nacional, adscrita al Ministerio de
Salud y Proteccion Social, con personeria juridica, autonomia
administrativa y financiera y patrimonio independiente, cuyo
objeto es la administracion de los recursos que financian el
aseguramiento en salud, asumiéndose por tal entidad las
actividades desempenadas por el Fosyga, debiéndose en este
punto mencionar que el cobro de licencias de maternidad y
paternidad en el régimen contributivo por parte de las EPS a la
ADRES se encuentra reglamentado en el articulo 2.6.1.1.2.1.0.
del Decreto 780 de 2016, por lo que no asiste razon al
argumento expuesto, siendo que es claro que la EPS debera
asumir el pago de tales prestaciones y luego podra efectuar

ante la ADRES su recobro.
Bajo las anteriores consideraciones, se procedera a
confirmar la decision de la Superintendencia Nacional de

Salud.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por la
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion, de fecha 4 de junio de 2020, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

—
pIN -

RENZO TORRES HUSSY

~— /A
MARLENY RUEDA OLARTE

[ > JE—
MANUEL EDUARDO SBERRANQ BAQUERO



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laborad

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

SUMARIO -APELACION PROVIDENCIA- PROMOVIDO POR
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN CONTRA CAFESALUD EPS S.A y MEDIMAS EPS S.A.

EXPEDIENTE N° 11001 2205 000 2021 00995 01

Bogota D. C., Treinta (30) de noviembre de dos mil veintitrés

(2023).

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderados de la Dian contra el fallo
proferido el 19 de junio de 2020 por la Superintendencia
Nacional de Salud — Delegada para la Funcion Jurisdiccional y
de Conciliacion-, impugnacion concedida por auto del 21 de

diciembre de 2020 y remitido nuevamente el expediente a esta
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CAFESALUD EPS EN LIQUIDACION Y OTRO.

Corporacion luego de la subsanacion efectuada el 24 de abril

de 2023.

I. OBJETO DE LA ACCION

La DIAN, pretendi6 que en su favor se ordenara el
reconocimiento y pago de 2 incapacidades generadas por
valores de $645.551 y de $289.385, a una de sus funcionarias,
mas los intereses moratorios generados desde la fecha del pago
de la incapacidad y hasta que se realizara el reembolso a la tasa

establecida en el articulo 4 del Decreto 1281 de 2002.

En sustento de sus pretensiones y para lo que interesa al
asunto se indico que la servidora publica Delty Daly Nieto
Marin, utilizo los servicios meédicos prestados por la
CAFESALUD EPS, la cual le expidio 2 incapacidades, la
primera expedida del 21 de mayo de 2015 al 18 de junio de
2015 (29 dias) y la segunda expedida del 6 de mayo de 2015 al
20 de mayo de 2015 (15 dias), las cuales le fueron reconocidas
y pagadas a la funcionaria conforme consta en los soportes
allegados, no obstante la EPS no pago la incapacidad pese a
que se le presento6 requerimiento No. 100214375-157-2017 del
30 de marzo de 2017.

II. RESPUESTA MEDIMAS EPS S.A.

MEDIMAS EPS S.A., sostuvo que no habia sido mencionada
en las pretensiones de la demanda y si por la vinculacion
realizada la pretensiones estuvieran dirigidas a Medimas, se

oponia a las mismas, por cuanto no era la legalmente obligada
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a reconocer y pagar las obligaciones causadas cuando ni si
quiera habia iniciado operaciones, y que en todo caso tampoco
hacian parte de las obligaciones delegadas por Ila
Superintendencia Nacional de Salud a través de la Resolucion
No. 2426 del 19 de julio de 2017, mencionando que
coadyuvaba la peticion del accionante encaminada a que se
ordenara como unico responsable a Cafesalud EPS, siendo que
la causacion o fecha de origen de la incapacidad se dio en
Cafesalud EPS. Propuso la excepcion de meérito que denomind

falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Ill. RESPUESTA DE CAFESALUD EPS S.A.

Cafesalud EPS, se opuso a las pretensiones de la demanda por
cuanto reconocidé y pago las incapacidades generadas a la
senora Delty Daly Nieto Marin, por 29 y 13 dias, mediante pago
de la factura ILM184118. Propuso las excepciones de carencia

de objeto por hecho superado y genérica.

II. DECISION DE LA SUPERINTENDENCIA

La  Superintendencia Delegada para la funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion, accedio parcialmente a las
pretensiones planteadas, condenando a la suma de $20.678
con las actualizaciones monetarias correspondientes a cargo de
Cafesalud EPS, senalado que no habia controversia a dirimir
frente al cumplimiento de los requisitos y la procedencia del
reconocimiento de la incapacidad deprecada ya que Cafesalud

manifestdo haber cancelado las incapacidades por valor de
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$2.528.371, aspecto que se confirmé por la parte actora en la
respuesta suministrada al despacho aludiendo que se realizo
un pago parcial por valor de $2.528.371 el dia 7/10/2015 —
28/06/2017 sobre las incapacidades expedidas a la

trabajadora.

Asi entonces, se indico que el objeto de la litis se centraba
en la diferencia entre el valor reconocido por la EPS y el valor
que la DIAN reconocié por concepto de incapacidades,
precisandose que las prestaciones economicas se liquidaban
con el salario y no con el IBC, asi indic6é que teniendo en cuenta
el comprobante de nomina allegado se observaba que el salario
devengado para el momento de la expedicion de la incapacidad
ascendia a $2.609.390, al efectuar la liquidacion de 42 dias de
incapacidad dado que los primeros 2 eran a cargo del
empleador ello arrojaba la suma de $2.549.049, generando un

saldo pendiente por $20.678.

Tratandose de los intereses moratorios se indic6 que para
que estos fueran procedentes debia mediar requerimiento o
radicado de la solicitud del titular del derecho senalandose que
si bien se evidenciaba correos catalogados como cuenta de
cobro a Cafesalud EPS sin que se evidenciara acuse de recibido
por la EPS y tampoco era claro que la reclamacion obedeciera

a las incapacidades reclamadas en el proceso.

III. RECURSO DE IMPUGNACION

La DIAN, impugno la decision, indicando que estaban de

acuerdo e con el hecho de que se ordenara pagar una diferencia
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a favor de la DIAN pero no con el valor autorizado, siendo que
no estaba de acuerdo con la expresion de que el IBC no era lo
mismo que salario, pues debia entenderse que todo pago hecho
al trabajador sin importar el concepto o definicion que se le
diera hacia parte del salario por lo que no se encuentra
incorrecto indicar que el IBC incluye otros factores que no son
salariales, concluyendo que en este caso se desconocio la
diferencia presentada por la bonificacion por servicios
prestados ($ 955.846), constitutivas de factor salarial en virtud
del Decreto 1158 de 1994, realizando un pago por valor de $
2.528.371 siendo lo correcto $ 3.441.200 y generando un saldo
de $ 912.829, ademas senalé que el saldo del cobro fue
reclamado mediante los oficios No. 100214375-157-2017 y
100214375-3620-2018, por lo que no era de recibo que se
hubiese senalado que no se elevo reclamacion de los intereses

moratorios.

IV. CONSIDERACIONES

Para resolver lo planteado en el recurso de apelacion
interpuesto, se abordara primero el estudio de lo que tiene que
ver con la liquidacion de la incapacidad y el valor en que se

ordeno el reconocimiento por la Superintendencia.

Asi las cosas, teniendo claridad en lo anterior se acudira a
lo dispuesto en el articulo 227 del C.S.T. que establece el valor
en que se liquidara y pagara el auxilio por enfermedad, en los

siguientes términos:

ARTICULO 227. VALOR DE AUXILIO. En caso de incapacidad comprobada
para desempenar sus labores, ocasionada por enfermedad no profesional, el
trabajador tiene derecho a que el empleador le pague un auxilio monetario
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hasta por ciento ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del
salario durante los primeros noventa (90) dias y la mitad del salario por el
tiempo restante.

Por su parte, el articulo 2.2.5.5.13 del Decreto 1083 de 2015
“Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del
Sector de Funciéon Publica”, respecto de las prestaciones
economicas derivadas de las licencias por enfermedad y riesgos
laborales y de la licencia maternidad o paternidad, senala lo

siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.5.13 PRESTACIONES ECONOMICAS DERIVADAS DE
LAS LICENCIAS POR ENFERMEDAD Y RIESGOS LABORALES Y DE LA
LICENCIA DE MATERNIDAD O PATERNIDAD. <Articulo adicionado por el
articulo 1 del Decreto 648 de 2017. El nuevo texto es el siguiente:> Durante la
licencia por enfermedad general o profesional, maternidad o paternidad el
empleado tiene derecho a las prestaciones econdémicas senialadas en la
normativa que las regula, las cuales estardn a cargo de la entidad de
seguridad social competente.

Cuando la licencia por enfermedad general sea igual o inferior a dos (2) dias
se remunerard con el 100% del salario que perciba el servidor. A partir del
tercer dia la licencia por enfermedad genera vacancia temporal en el empleo y
se remunerard de conformidad con las normas de Seguridad Social en Salud.”

De igual forma, debe tenerse en cuenta que el articulo 9 del
Decreto 1848 de 1969, aplicable a los empleados publicos,

frente al subsidio por enfermedad senala lo siguiente:

“Articulo 9°.- Prestaciones. En caso de incapacidad comprobada para
trabajar, motivada por enfermedad no profesional, los empleados publicos y
los trabajadores oficiales tienen derecho a las siguientes prestaciones:

a. Econdémica, que consiste en el pago de un subsidio en dinero,
hasta por el término mdximo de ciento ochenta (180) dias, que se
liquidaré y pagara con base en el salario devengado por el
incapacitado, a razén de las dos terceras (2/3) partes de dicho salario,
durante los primeros noventa (90) dias de incapacidad y la mitad del
mencionado salario durante los noventa (90) dias siguientes, si la
incapacidad se prolongare.

(...)”
De conformidad con la normatividad citada, se tiene que el
reconocimiento econémico que se realiza por concepto de

incapacidades de origen comun se liquida y paga teniendo en
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cuenta, el salario devengado por el trabajador del sector

publico o privado.

Aclarado lo anterior y verificado los soportes probatorios
allegados con la demanda se advierte que la licencia de
enfermedad por la incapacidad expedida a la funcionaria Delty
Daly Nieto Marin, se concedidé mediante Resolucion No. 3366
del 4 de agosto de 2016, allegandose el comprobante de pago
del mes de agosto de 2015, en el que se registra sueldo
completo, incentivo desempeno fiscali. y cobranzas y ajuste de
licencia de enfermedad, sin que exista registro por bonificacion
de servicios, debiendo tenerse en cuenta que la autoridad
administrativa accedio a las pretensiones teniendo en cuenta
el reconocimiento que hizo Cafesalud sobre estas y atendiendo

el comprobante de nomina para la verificacion del salario.

En todo caso y en gracia de discusion, debe tenerse en
cuenta que no es cierto como se refiere por el recurrente que
todo pago efectuado al trabajador comporta salario, pues los
elementos integrantes del mismo estan contemplados en el
articulo 127 del CST y se tiene adoctrinado por la C.S.J
debiéndose considerar entre otras cosas la razon del pago y su
continuidad, ademas que tratandose de entidades publicas su
régimen salarial se encuentra expresamente regulado, por lo

que asi debi6é haberse acreditado.

En lo que tiene que ver con el pago de intereses moratorios,
se tiene que si bien el articulo 2.2.3.1.1. del Decreto 780 de
2016 y el articulo 4 del Decreto 1281 de 2002, contemplan el

pago de intereses moratorios en el evento en que no se cancelen
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las prestaciones econémicas dentro de los términos alli
estipulados, al encontrarse que el debate versé sobre una
diferencia en el pago de la incapacidad no hay lugar a dicha
condena, toda vez que al haberse reconocido en parte la
prestacion, no se le puede imputar dicha responsabilidad por
todo el tiempo trascurrido a la EPS, cuando resulta reprochable

la inactividad del accionante.
Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMA la sentencia proferida por Ila
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion, de fecha 19 de junio de 2020, de conformidad con

las razones expuestas en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

TN -

RENZO TORRES RUSSY
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MARLENY RUEDA OLARTE

Mo_ :

MANUEL EDUARDO SERRANOD BAQUERO

SALVO VOTO. En mi criterio es un proceso de dnica instancia, y no procedia la apelacion.


Manuel Eduardo Serrano Baquero
SALVO VOTO. En mi criterio es un proceso de única instancia, y no procedía la apelación.


TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE CUNDINAMARCA Y AMAZONAS
SALA LABORAL

Magistrado: JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA
Proceso: Ordinario

Radicacion No. 11001-31-05-018-2019-00665-01
Demandante: LUZ STELLA AGUILLON

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES.

En Bogota D.C. a los 23 DIAS DEL MES DE NOVIEMBRE DE 2023,
la Sala de decisidon Laboral integrada por los Magistrados MARTHA
RUTH OSPINA GAITAN, EDUIN DE LA ROSA QUESSEP, y quien actua
como ponente JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA, procedemos a
proferir la presente sentencia escrita de conformidad con lo
establecido por la Ley 2213 de 2022, y en acatamiento de la medida
de descongestion adoptada mediante Acuerdo PCSJA22-11987 de 29
de julio de 2022, y de prdrroga Acuerdo PCSJA 23-12084 de 28 de

julio 2023, emanados del Consejo Superior de la Judicatura.

Examinadas las alegaciones presentadas, se procede a resolver
el recurso de apelacion presentado por la parte demandante y
demandada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, contra la sentencia proferida el 24 de noviembre de
2021, por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota D.C.,

dentro del proceso de la referencia.

SENTENCIA

. ANTECEDENTES.

LUZ STELLA AGUILLON demandd a la ADMINISTRADORA

COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, para que previo el tramite



del proceso ordinario se declare que en su condicion de conyuge
supérstite tiene derecho a la pension de sobrevivientes en aplicacion
de la condicién mas beneficiosa de SAUL AGUDELO RINCON (qg.e.p.d.),
desde el 10 de junio 2000, reajustes y mesadas adicionales,
debidamente indexadas, en consecuencia se condene a |la
demandada a reconocer y pagar la pension de sobrevivientes a favor
de la demandante desde el 10 de junio de 2000, reajustes y mesadas
adicionales de Ley debidamente indexadas hasta que se incluya en
ndmina, a pagar el respectivo retroactivo, intereses moratorios del

articulo 141 de la ley 100 de 1993, extra y ultra petita y costas.

En apoyo de las peticiones expuso que nacid el 5 de mayo de
1955; el causante SAUL AGUDELO RINCON, el 17 de septiembre de
1951; el 18 de septiembre de 1971, contrajeron matrimonio por el
rito catdlico en la Parroquia San Judas Tadeo de Corrales de la
Diocesis de Duitama.-Sogamoso, el cual se registro el 18 de
septiembre de 1971; el causante fallecid el 10 de junio de 2000; que
a partir de la fecha del matrimonio hasta la fecha del fallecimiento
convivieron libre, voluntaria y continuamente bajo el mismo techo;
gue procrearon cuatro hijos actualmente mayores de edad, JOHANA
MERCEDES, JOSE EDILBERTO, JOSE SAUL Y CARLO ALBERTO AGUDELO AGUILLON;
segun la historia laboral comenzé a efectuar aportes a pensiéon a
partir del 3 de agosto de 1970; que cotizé 805.86 semanas; realizo
aportes hasta el 31 de julio de 1998 como trabajador independiente;
que en el ano 2006 solicito al ISS hoy Colpensiones el reconocimiento
y pago de la prestacién econédmica de pension de sobrevivientes; le
fue negada a través de Resolucion 47442 de 14 de noviembre de

2006; nuevamente el 16 de septiembre de 2017 presentd solicitud



de reconocimiento y pago de prestaciones econdmicas a la
demandada Colpensiones; a través de resolucion SUB251137 de 9 de
noviembre de 2017 notificada el 21 de noviembre del mismo afio, le
fue negada por no acreditar la convivencia durante los ultimos cinco
afos antes del fallecimiento de SAUL AGUDELO RINCON (q.e.p.d.),
presento recurso de reposicion y mediante Resolucion SUB281251 de
6 de diciembre 2017, notificada el 20 de diciembre del mismo afio,
se confirmd la negativa sobre el reconocimiento y pago de la
prestacion econdmica reclamada; nuevamente presentd solicitud
de reconocimiento a través de radicado No 2018 151551 presento
solicitud ante Colpensiones, a través de Resolucion SUB17464 de 20
de enero de 2018, notificada el 26 de enero del mismo afo
Colpensiones dio respuesta negativa a la solicitud por no haber
acreditado la convivencia durante los ultimos 5 afos antes del
fallecimiento del sefior Saul Agudelo Rincén (g.e.p.d); nuevamente
mediante radicado 2019 3063690 presentd solicitud de
reconocimiento y mediante Resolucién SUB 115362 de 14 de mayo
de 2019 notificada el 31 de junio del mismo afio, le fue negada por
no acreditar la convivencia durante los ultimos cinco afos con el
causante; ante notario 58 de Circulo de Bogota el 12 de agosto de
2019, CLAUDIA GUERRERO RODRIGUEZ, el 17 de agosto de 2019 CARMEN
ALICIA AREVALO MALAGON, el 22 de agosto de 2019 MERCEDES LILIANA
AGUDELO ACERO, el 22 de agosto de 2019 JOHANA MERCEDES AGUDELO
AGUILLON, declararon bajo la gravedad del juramento sobre la

convivencia. (PDF 017 Reforma)

Correspondié la demanda por reparto del 27/09/2019 al
Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota D.C. (PDF

07ActaDeReparto), autoridad judicial quien, mediante auto de 11 de



marzo de 2020, la admitié disponiendo la notificacion a la parte
demandada, asi como a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, en los términos alli indicados (PDF 08AutoQueAdmite

Demanda).

La accionada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, a través de apoderada judicial, dio respuesta a la
demanda, se refiere inicialmente a la naturaleza juridica de la
demandada, se opuso a las pretensiones, por estimar que de
acuerdo con la investigacion administrativa no se acreditdo el
contenido y veracidad de la solicitud; y expuso otras razones, acepto
la fecha de nacimiento de la demandante 5 de mayo de 1955 vy del
causante 17 de septiembre de 1951, asimismo que contrajeron
matrimonio el 8 de septiembre de 1971, que el causante fallecio el
10 de junio de 2000, segun registros civiles; que el causante comenzo
a efectuar cotizaciones el 3 de agosto de 1970, que cotizo en total

805.86 semanas de acuerdo historia laboral.

Expuso hechos, fundamentos y razones de derecho de la
defensa, después de una amplia exposicion sefiala que se puede
afirmar que la convivencia efectiva al momento de la muerte del
titular de la pensidon constituye hechos que legitima la sustitucion
pensional; que la demandada ha actuado de buena fe, senald la
legislacion aplicable, y propuso las excepciones de prescripcion,
inexistencia del derecho y de la obligacién, buena fe, innominada o
genérica, no configuracién del derecho al pago de indexacién o
reajuste alguno, no configuracion del derecho al pago de intereses
moratorios ni indemnizaciéon moratoria, imposibilidad juridica para

cumplir con las obligaciones pretendidas, carencia de causa para



demandar, compensacidon, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico.

(PDF 14 Expediente Administrativo folios 43-58).

Il.  SENTENCIA DEL JUZGADO

Agotados los tramites procesales, el Juzgado Dieciocho Laboral
del Circuito de Bogota D.C., mediante sentencia de 24 de noviembre

de 2021, resolvio:

“(...) PRIMERO. - CONDENAR a la parte demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension
de sobrevivientes a favor de la sefiora LUZ STELLA AGUILLON, en su calidad
de cényuge del causante SAUL AGUDELO RINCON (q.e.p.d.), a partir del dia
27 de septiembre de 2016, junto con las mesadas pensionales ordinarias,
adicionales, causadas y no pagadas, con los respectivos ajustes de Ley y en
los términos del articulo 48 de la Ley 100 de 1993.

SEGUNDO. - ABSOLVER a la demandada de las demds pretensiones de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de la presente decision.
TERCERO. - DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE, la excepcion propuesta por
la entidad demandada, denominada PRESCRIPCION en atencidn a lo sefialado
en la parte motiva de la presente sentencia. Relévese el Despacho del
estudio de los demds medios exceptivos dado el resultado de la Litis.
CUARTO: CONDENAR en costas a la parte demandada, sefidlense como
agencias en derecho la suma de 52.000.000 de pesos.

QUINTO: Contra la presente providencia solo procede el recurso de
apelacion, en caso de no ser apelada la presente providencia, remitase al
superior para que se surta el grado jurisdiccional de CONSULTA...”.
Igualmente se aclard la sentencia en el sentido de indicar que el monto de la
mesada pensional no debe ser inferior al salario minimo legal mensual
vigente.

La Juez entre otras cosas para fundamentar su decisién expuso:

“Aspira la sefiora Luz Stella Aguilon en calidad de conyuge supérstite del
causante a que la entidad demandada reconozca la pension de
sobrevivientes con ocasion a la muerte del sefior Saul Agudelo Rincon,
g.e.p.d., acaecida el 10 de junio del 2000. En primer lugar, no es motivo de
discusion dentro del presente proceso el deceso del sefior, pues tal hecho
se acredita con el Registro Civil de defuncion que milita a folio 25 del
expediente, documento en el que consta la fecha anunciada en
precedencia como de ocurrencia del obito del causante, advirtiéndose que
la demandada Colpensiones mediante mdultiples actos administrativos
negd el derecho pensional solicitado por la aqui actora, siendo el ultimo
de ello la Resolucion SUB 115362 del 14 de mayo del 2019. Procede en
consecuencia, el Despacho a determinar si la demandante es o no



beneficiaria de la prestacion econdmica a la luz de la norma aplicable al
caso en concreto. Para ello, sea lo primero, verificar si el causante para el
momento de su fallecimiento cumplia con los requisitos necesarios para
dejar causada la pension solicitada por su conyuge supérstite y si la
demandante cumple con los requisitos legales para ser merecedora de la
pension de sobrevivientes, punto objeto de discusion dentro del asunto.
Teniendo en cuenta lo anterior, encontramos que como fundamento de la
negativa de la pension de sobrevivientes reclamada la entidad
demandada, manifesto inicialmente, mediante Resolucion nimero 47442
del 14 de noviembre del 2006, la cual reposa en el expediente
administrativo que obra a folio 53 en medio magnético, “Que de acuerdo
con la historia laboral expedida por la gerencia nacional de historia
laboral, se establece que el afiliado fallecido cotizo entre el 3 de agosto de
1970 al 30 de julio de 1998 un total de 805 semanas durante toda la vida
laboral de las cuales ninguna corresponde al ultimo afio anterior a la fecha
de su fallecimiento, que de acuerdo al con lo anterior, el sefior Saul
Agudelo Rincon no se encontraba cotizando para la fecha de su
fallecimiento y no reune el numero minimo de 26 semanas de cotizacion
durante el afio inmediatamente anterior a su fallecimiento, por lo que se
concluye que no es procedente reconocer la pension de sobreviviente
solicitada” y es precisamente sobre este punto que la suscrita Juez, se
detendrad para verificar si lo aducido por la demandada se ajusta a los
postulados constitucionales y legales, a lo que podemos referirnos que
ampliamente ha sido la teologia que ha orientado tanto al legislador como
a la jurisprudencia laboral para aprovechar el derecho que tienen las
personas beneficiarias de la actividad productiva o de la prestacion
pensional de pensionado o dfiliado que fallece de sustituir el beneficio
pensional, razon de proteccion a la familia como célula fundamental de la
sociedad, de solidaridad, apoyo y afecto mutuo, justicia retributiva y
equidad, asi como la posibilidad de soslayar alguna de las cargas
espirituales y econémicas ocasionadas con la partida del allegado, por lo
que entonces entra este Despacho a verificar la normativa aplicable de la
siguiente manera, a determinarse, en primer lugar, la normativa aplicable
frente a lo establecido por la Corte Suprema de Justicia, que por regla
general, la fecha del fallecimiento del afiliado pensionado determina la
norma que regula la sustitucion pensional del derecho de la pension de
sobreviviente, esto dijo el Alto Tribunal, “en razdon de la aplicacion
inmediata de la ley del efecto retrospectivo que caracterizan las
disposiciones laborales, no cabe duda de que la fecha de la muerte del
afiliado o del pensionado es la que determina la norma, la que da lugar a
la sustitucion pensional y el derecho a la pension de sobreviviente, salvo
en las excepcionales casos en que en relacion con esta ultima, para
garantizar las prerrogativas del derecho originadas por dfiliados que
durante su vinculacion como sujetos activos de la Sequridad Social, habian
cumplido todas las cotizaciones exigidas en el reglamento aplicable y
antes de entrar a regir la ley 100 de 1993, se desafiliaron del sistema o
dejaron de cotizar2, tal como se anotd el deceso de cuyos ocurrio el 6 de
junio de 2000, valga decidir en vigencia de la ley 100 de 1993, lo que
permite aplicar esta normatividad y sus decretos reglamentarios en los
articulos 46 y 47 y el Decreto 1889 de 1994, por medio del cual se
reglamenta parcialmente la citada la ley 100 de 1993, por su parte del
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, consagra lo siguiente, tendrdn derecho



a la pension descendiente de los miembros del grupo familiar del afiliado,
que fallezca siempre que estuviera cumplido alguno de los siguientes
requisitos, a- que el afiliado se encuentre cotizando el sistema y hubiere
cotizado por lo menos 26 semanas al momento de la muerte, b- que
habiendo dejado de cotizar al sistema hubiera efectuado aportes durante
por lo menos 26 semanas del afio inmediatamente anterior al momento
en que se produzca la muerte. Es asi y el punto de discusion inicial de las
partes se refiere al no cumplimiento por parte de la actora de los requisitos
minimos de la ley para acceder a la prestacion econdmica de pensiones de
sobreviviente deprecado por cuanto el causante sefor Saul Agudelo
Rincdn, g.e.p.d., no alcanzé a completar el numero minimo de semanas
exigido para dejar causado el derecho a la demandante, esto es, haber
cotizado un minimo de 26 semanas en el afio inmediatamente anterior a
su fallecimiento. Frente a la situacion en debate y dado que se debe
estudiarle caso a la luz de la Ley 100 de 1993, la demandante no tenia en
principio el derecho a la pensidn pretendida, al no reunirse los requisitos
que trae la norma en comento, pues no se contradice que sefior Saul
Agudelo Rincon g.e.p.d., no cotizd 26 semanas en el afio inmediatamente
anterior al momento de su fallecimiento conforme da cuenta la historia
laboral.

Sin embargo, entra este despacho a verificar lo referente a la condicion
mds beneficiosa, en ese orden, dado que el causante al momento de su
muerte era cotizante inactivo no cumplio con el requisito exigido por dicha
normatividad, esto es, contar con 26 semanas dentro del afo
inmediatamente anterior a su deceso y como quiera que para la fecha de
su deceso contaba con 805.86 semanas de cotizacion de acuerdo con el
criterio reiterado de la Honorable Corte Suprema de Justicia, procede la
aplicacion de la condicion mds beneficiosa como excepcion a la regla
general requlada en las citadas disposiciones. Asi las cosas el literal b) del
articulo 6 del Acuerdo 049 de 1990, establece que para poder ser acreedor
de la pension de sobrevivientes debio haber cotizado para el sequro de
invalidez, vejez y muerte 150 semanas dentro de los 6 afios anteriores a la
fecha del fallecimiento o 300 semanas en cualquier época con
anterioridad al deceso, frente al tema vale la pena traer a colacion la
sentencia de SL 1142 Radicado 83597 de 26 de febrero de 2020, en el que
nuestro mdximo drgano adoctrind “En efecto, cuando en el cambio
normativo el legislador no prevé un régimen de transicion, establece una
modificacion sustancial en los requisitos para acceder a la prestacion,
como en el caso de la pension de sobreviviente regulada en la ley 100 de
1993, si se cumplen las exigencias de la normativa inmediatamente
anterior acuerdo 049 de 1990, en el numero minimo de cotizaciones,
aunque el riesgo se estructure bajo la vigencia de la disposicion ulterior,
puede acudirse a aquella en aras de proteger una expectativa legitima
sobre el particular es pertinente recordar que en las sentencia SL 13447
del 2016, que reitero la sentencia de la Corte Suprema de Justicia SL 405
de 2013 esta Sala sefiald que el principio de la condicion mds beneficiosa
en los términos del articulo 53 de la Constitucion Politica se aplica
excepcionalmente cuando se presenten las siguientes particularidades,
1.- que la afiliada fallezca después de la vigencia de la Ley 100 de 1993,
esto es, antes del primero de abril de 1994, 2.- que reuna la densidad de
cotizaciones exigidas en el articulo 46 de la citada norma, 3.- que pese a



ello tenga la cantidad de cotizaciones previstas en la norma
inmediatamente anterior, pues en el articulo 6, 25 y 27 del acuerdo 049
de 1990, 4.-, que en lo relativo a las 300 semanas en cualquier tiempo, las
mismas deben haberse satisfecho a la vigencia del sistema general de
Sequridad Social en pensiones y 5.- que en lo que respecta a las 150
semanas en los 6 afios anteriores al deceso debe cumplirse con la densidad
a la vigencia del sistema funcional de la Ley 100 del 1993, junto con igual
cantidad de aportes en los 6 afos anteriores a la muerte del afiliado”,
quiere decir lo anterior que para que el reconocimiento de la pension de
sobreviviente por muerte, origen comun, necesario, en primer lugar, que
el causante hubiese fallecido con posterioridad a la vigencia de la ley 100
de 1993 primero abril de 1994, hecho que se encuentra acreditado dentro
del plenario, como quiera que el sefor Saul Agudelo Rincon, g.e.p.d.,
fallecio el 10 de junio del 2000, por otro lado, como se menciond en
precedencia, el causante no alcanzo a reunir la densidad de cotizacion y
exigidas en el articulo 46 de la citada norma pues era un dafiliado inactivo
al momento del fallecimiento, ahora, en relacion a la cantidad de
cotizaciones prevista en la norma inmediatamente anterior, esto es, en los
articulos 6, 25y 27 del acuerdo 09 de 1990, el sefior Saul Agudelo Rincon
acredita que cotizé un total de 805.86 semanas conforme se extrae la
resolucion numero SUB 115362 de 14 de mayo del 2019, folio 35 a 37,
donde se puede corroborar dicha informacion y reporte de semanas de
cotizacion expedido por Colpensiones visto a folio 27 del expediente,
semanas estas que fueron cotizadas al 31 de julio de 1998. Asimismo, debe
resaltarse que las 805.86 semanas antes mencionadas fueron cotizadas
por el causante desde el 3 de agosto de 1970 hasta el 31 de julio 1999
(sic), conforme a la documental visible folio 27 cotizo 801.57 al primero de
abril de 1994, fecha de entrada en vigilancia de la ley 100 de 1993 corte a
16 de febrero de 1992, superando las exigidas por el transito legislativo
que exige 300 semanas en cualquier tiempo con anterioridad a la vigencia
del sistema general de Seguridad Social en pensiones, conforme a la
anterior, es dable concluir que el causante sefior Saul Agudelo Rincon,
g.e,p.d., dejo causada la pension de sobrevivientes. Aclarado lo anterior,
se proseqguird con el estudio de otro requisito que debe reunir la
demandante para ser beneficiaria de la pension aludida, consistente en la
convivencia de la demandante con el causante durante los ultimos 5 afios
de vida, al respecto, dentro del debate probatorio se recepciono el
interrogatorio de parte de la demandante sefiora Luz Stella Aguillon, quien
manifiesta haber conocido al sefior Saul Agudelo Rincon, que en paz
descanse desde el afio 1968 en la ciudad de Bogotd, que contrajeron
matrimonio por el rito catdlico, que tuvieron cuatro hijos hoy todos
mayores de edad. Sobre su fallecimiento manifiesta que se encontraban
juntos en la lavanderia de propiedad de la familia y por un hurto fue
baleado quedando herido su esposo y fallecio al dia siguiente, el 10 de
junio del 2000. Manifiesta que desde el momento en que se casaron hasta
que fallecié, siempre estuvieron juntos por mds de 29 afos sin que el
tuviera otra relacion o hijos, que vivieron en la casa de propiedad de la
pareja y que conocia a la familia del sefior abuelo, una hermana y un
hermano desde los 15 afos. Finalmente se recibio los testimonios de la
sefiora Claudia Guerrero Rodriguez, Carmen Alicia Arévalo Malagon,
Mercedes Liliana Agudelo Acero y Johana Mercedes Agudelo Aguildn
quienes dieron cuenta de la real convivencia entre la sefiora Luz Stella



Aguilon y el causante Saul Agudelo Rincon, q.e.p.d., que nunca se
separaron, que fue la sefiora Luz Stella Aguillon quien se encargo de los
cuidados del causante y de las labores propias del hogar hasta el momento
de su muerte, indicando que de la relacion procrearon cuatro hijos
conviviendo en familia todo el tiempo, indican ademds las citadas
situaciones les consta de ser la primera de ellas cercana a la familia, al
haber trabajado en uno de los locales de la casa de la propiedad de la
pareja, la sequnda de ellas al ser la nuera esposa de uno de los hijos de la
parejay las dos ultimas, al ser la sobrina del causante y la hija de la pareja,
respectivamente, dando cuenta si que dada la cercania y el vinculo
afectivo y consanguineo conocen de manera directa la relacion, sostenida
por la pareja, en este orden de ideas considera la suscrita que concurren
los principios consagrados en el articulo 46 y 47 en la ley 100 de 1993 para
reconocer la calidad de beneficiaria de la pension de sobrevivientes
solicitada por la sefiora Luz Stella Aguilldn, de conformidad con lo previsto
en los articulos 11 25 del Decreto 158 a 1990, en su calidad de conyuge
causantes de Saul Agudelo Rincon, qg.e.p.d., sin que en ningun momento
la mesada pensional pueda ser inferior al salario minimo legal mensual
vigente. Ahora bien, para resolver la situacion respecto al reconocimiento
de intereses moratorios debe indicarse por parte del despacho que se
solicitan estos en virtud establecido en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993. Sin embargo, a juicio de esta instancia, no habrad lugar a la condena
a condenar a la pasiva por tales intereses como quiera que desde la
contestacion de la demanda, incluso la administradora colombiana de
pensiones Colpensiones dentro de sus actos administrativos siempre
manifesto que nego la prestacion de sobrevivientes porque no se cumplia
con los requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993, tal y como se tiene
las resoluciones allegadas al plenario, los mismos son viables cuando
tenemos que tener en cuenta que los intereses son viables cuando hay una
obligacion clara, expresa y exigible, lo que no ocurre en el presente
conflicto, toda vez que la norma aplicable o la condicion mds favorable se
da exclusivamente en esta instancia a través de esta decision, entonces
solo fue en esta sentencia donde se determind con claridad que se tenia
derecho a dicha prestacion. No obstante, a lo expuesto y dada la pérdida
de poder adquisitivo de las diferencias impagadas y las mismas se
ordenardn sean reconocidas en forma indexada al momento de su pago
de acuerdo a la siguiente formula, valor a indexar por IPC final. Y en lo
que respecta a los demds medios exceptivos propuestos por la pasiva
administradora colombiana de pensiones, atendiendo hasta lo aqui
expuesto, el despacho se releva el estudio de los mismos, dado el resultado
de la Litis, en cuanto a la excepcion de prescripcion, ahora bien, la
demandada propuso esa esa excepcion, corresponde, en primer término,
sefalar lo siguiente, que la prescripcion, como es accion, no requieren
mayor fundamentacion, sino la obligacion de esta sede judicial de resolver
todo el tema de la extincion del derecho sin la limitacion argumentativa
de sus fundamentos de derecho mdxime cuando no se le pueden poner a
las partes formulas sacramentales para alegar la prescripcion extintiva,
recordando que la regla general contenida en el articulo 488 del Codigo
Sustantivo del Trabajo aplicable al presente caso, establece que las
acciones correspondientes a los derechos regulados por dicha disposicion
prescriben en 3 anos, los que se cuentan desde la fecha de exigibilidad en
la respectiva obligacion, refiriendo a su turno que el articulo 489 del



mismo compendio normativo indica que el simple reclamo escrito del
trabajador, interrumpe la prescripcion por una sola vez, la cual principia a
contarse nuevamente a partir del reclamo y por un lapso igual, aplicando
dichas nociones al caso tenemos que el derecho a la pension de
sobrevivientes a favor de la demandante desde la fecha en que fallecid el
sefior Saul Agudelo Rincon, se encuentra afectado por el fenomeno
prescriptivo, por la siguiente situacion, teniendo en cuenta que nos
encontramos frente a una obligacion de tracto sucesivo, cabe manifestar
que el reconocimiento del derecho a la pension data del 10 de junio de
2000 fecha del fallecimiento del causante, se reitera la resolucion
administrativa que inicialmente niega el Derecho pensional, fue la 47442
de fecha 14 de noviembre de 2006, posteriormente la solicita la prestacion
el 7 de marzo del 2019, siendo negada mediante resolucion el numero SUB
115362 del 14 de mayo del 2019 y la presentacion fue presentada el 27 de
septiembre del 2019, conforme da cuenta el acta de oficina judicial de
reparto, la cual se encuentra a folio 42 del plenario, por lo que es claro que
frente a esta primera solicitud, se supera con suficiencia el término trienal
dispuesto para el efecto, por lo que se declara probada excepcion en
comento y por lo tanto se aplicard hecho fendmeno respecto de los
derechos anteriores al 27 de septiembre del 2016, esto es, 3 afios atrds de
la fecha de presentacion de la demanda, como quiera que es claro que
entre la fecha de decision del recurso de la primera reclamacion y la ultima
medio Igual forma el término trienal y solo con la primera de ellas es que
se interrumpe la prescripcion de termino igual al inicial. Costas se
condenard en costos a la parte vencida a la parte demandada se sefiala
como agencias en derecho la suma de 52.000.000.

lIl.  RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decisidn, el apoderado de la accionante
interpuso recurso de apelacion en cuanto no se condend la
demandada a pagar intereses moratorios y en cuanto se declaré
probada parcialmente la excepcidn de prescripcion, para lo cual

expuso, en términos generales:

Gracias, Senoria, bueno, primero voy a utilizar o hacer uso del
recurso de apelacion contra la sentencia que acaba de proferir el
despacho con el fin de que el honorable tribunal, en su Sala Laboral,
los magistrados revoquen parcialmente la sentencia en los siguientes
puntos, en el no reconocimientos de los intereses moratorios y el
momento de la causacion perdon mds desde el momento del pago,
disfruté de la mesa pensional; frente al tema de la prescripcion lo
primero frente a los intereses moratorios, quiero hacer claridad que
desde el afio 2006 la sefiora Luz Stella Aguillon le solicité en ese
entonces al Instituto de Seguros Sociales, el Instituto le nego la



prestacion a la demandante al Sefiora Luz Stella, adicionalmente, en
esta resolucion también se establece que tampoco tenia derecho a
la indemnizacion sustitutiva, toda vez que porque le habia prescrito
el derecho. Posteriormente que esto tiene relacion con mi siguiente
argumento frente al momento del disfrute de la mesada pensional,
la solicitud inicial de prestacion posterior digamos la que la que se
llevd mds adelante se expide la Resolucion SUB 251137 del 9 de
noviembre del 2017, y en esta ya tenemos una vigencia clara que la
sentencia SU 05 del 2018 de la Corte Constitucional, y todos nosotros
sabemos que las sentencias de SU son sentencias importantes y estas
son obligatorias en su parte motiva y en su parte en su ratio
decidendi, para las autoridades administrativas y en este caso
Colpensiones conocia de esta sentencia y en esta sentencia se
desarrolla todo el precepto y todo el concepto de la condicion mas
beneficiosa para el reconocimiento de la pension de sobrevivientes,
esta sentencia SU, perddn, perdon del 2018 y que, bueno, esta
sentencia SU de 2018 viene y recoge varias sentencias T que hablan
de la condicion mds beneficiosa. Colpensiones en reiteradas
oportunidades desde el 2017, ha negado, ha negado el
reconocimiento de la prestacion de la sefora Luz Stella.
Adicionalmente, Colpensiones es una autoridad administrativa o en
la que administra el régimen de Prima media y también es el deber
de esta administradora no negar sino reconocer las prestaciones y
parece que en la prdctica, la administradora colombiana de
pensiones Colpensiones solamente recoge las sentencias o la ratio de
decidendi de las sentencias que les conviene a ellos para negar
prestaciones reiteradamente, en este caso, después del 2017 se
hicieron varias solicitudes, 2017 sentencias, como las que cito las
resoluciones o las respuestas a los recursos que cita el despacho en
su parte motiva de la sentencia y lo que notan esto es que
Colpensiones sabia y conoce el derecho y sabe y conoce que la Corte
Constitucional emitio una sentencia de SU y que la Corte Suprema
de Justicia ha adoctrinado incansablemente lo relacionado en la
aplicacion de la condicion mds beneficiosa, entonces, si bien es
cierto, puede que no se causen los intereses moratorios desde el afio
2006, bajo el argumento del Juzgado no puede ser ahi si no
compartimos o esto, este de abogado no comparte la conclusion del
Despacho y por eso solicitamos a los magistrados que analicen esta
parte en que posterior al 2018 2017 Colpensiones no aplique o no
reconozca prestaciones, ya sea prestaciones de sobreviviente o
invalidez, en este caso en concreto de sobrevivientes, aplicando el
principio de la condicion mds beneficiosa y que este principio o que
solamente haga un desgaste a la administracion de Justicia para
llegar ante un juez de que reconozca la prestacion aplicando la
condicion mds beneficiosa, cuando la doctrina tanto pacifica de la
Corte Suprema de Justicia y las sentencias de unificacion de la Corte
Constitucional de obligatorio cumplimiento en su ratio decidendi las
desconoce, las desconoce y en la prdctica y en la realidad desconoce
toda doctrina y toda ratio decidendi que no les convenga frente al



reconocimiento de prestaciones, valga la redundancia entonces,
frente a este tema, honorables magistrados si solicito muy
respetuosamente que se reconsidere la decision y se aplique y se
reconozcan los intereses moratorios, por lo menos desde el 9 de
noviembre del 2017, que es cuando Colpensiones emite la resolucion
SUB 251137 negando la prestacion a la demandante eso frente a los
intereses moratorios, sequndo frente al disfrute de la pension y el
fenomeno de la prescripcion, el Despacho llega a la conclusion que el
momento de, digamos, de la reclamacion y por lo tanto, desde el
momento que comience a correr la prescripcion es desde el afio 2019
y por lo tanto, llega a que los 3 afos anteriores para disfrutar la
pension es el 27 de septiembre del 2016. No tiene en cuenta la
resolucion SUB 251137 del 9 de noviembre del 2017, para efectos ahi
se tendria que empezar a contar el término trienal, es decir, que
comenzaria el 9 de noviembre del 2014 y porque posteriormente la
demanda fue radicada ya en el afio 2019 ,por tal razon no, entonces
2017 contamos 3 anos hacia adelante el término prescriptivo seria
para el caso en concreto, si lo estamos analizando seria el 9 de
noviembre del 2020, la demanda se radico un afio antes entonces se
debe tener en cuenta que el término o la reclamacion oficial que se
pondria a correr el término prescriptivo comenzaria a correr el 9 de
noviembre del 2017 y no en el afio 2019 como erradamente, concluye
el despacho por tal razon el fenomeno de prescripcion empezaria a
correr no en septiembre 27 del 2016, sino el 9 de noviembre del 2014
y I6gicamente, pues lo que esto implica frente a las mesadas dejadas
de percibir en este tiempo, entonces solicito muy, respetuosamente
a los honorables magistrados que analicen este argumento y que
revisen cuidadosamente la resolucion SUB 251137 y la fecha de la
radicacion de la demanda para que por favor revoquen esa
conclusion de la a quo y en su lugar se e establezca que el fenomeno
de prescripcion empezo a correr desde el 9 de noviembre del 2017 y
en esos términos, su Senoria dejo mis alegatos de conclusidn, no sin
antes también solicitarle al despacho, puede que no sea el momento
que nos aclare, por favor la mesada pensional que reconocio en la
sentencia es por un salario minimo o cudl fue la liquidacion que hizo
el despacho. Muchas gracias”.

También el apoderado de COLPENSIONES interpuso recurso de
apelacion: en cuanto se le condend a pagar costas, y sobre el

particular expuso:

“Su Sefioria, me permito presentar recurso de apelacion contra la
sentencia dictada hoy, 24 de noviembre de 2021, con el fin de que los
honorables magistrados tomen o estudien frente a la revocatoria del
pago de las costas, teniendo en cuenta que mi representada ante las
reiteradas negativas del reconocimiento de la prestacion econémica



y sobreviviente, lo hizo conforme a Derecho, teniendo en cuenta que
existe una presuncion de legalidad de los actos administrativos
proferidos por la entidad que representa mediante los cuales las
solicitudes se resolvieron bajo el amparo legalmente también con
base en la documentacion que reposaba en los archivos de mi
representada, llenando pues el requisito de la fuerza obligatoria y
gozan de presuncion de legitimidad. Asi las cosas, pues teniendo en
cuenta que mi representada no negd por capricho, sino pues porque
es una entidad del Estado, tiene que velar por la aplicacion de la
norma. Y no fue mi representada, pues quien acudio al. A poner en
funcionamiento el aparato jurisdiccional. También soportando que
el articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia indica que la
Sequridad Social es un servicio publico de cardcter obligatorio que se
prestard bajo la direccion, coordinacion y control del Estado en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en
los términos que establece la ley puntualmente en el numeral cuatro
de este articulo, indica, no se podrdn destinar ni utilizar los recursos
de las instituciones de la Sequridad Social para fines diferentes a ella.
Resalto este inciso cuarto de la del presente articulo, teniendo en
cuenta que no se podrdn destinar los recursos de mi representada
para fines diferentes a ellos, por lo cual es dable interpretar que el
pago de costas y agencias en derechos serian contrarios a esta
preceptiva constitucional, también teniendo en cuenta que el
articulo 365 del Codigo General del Proceso en el numeral quinto le
otorga a los jueces la posibilidad de no imponer las costas procesales
en caso en que prosperen parcialmente las pretensiones, como se
observa en el caso de referencia, teniendo en cuenta que en los
procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya
controversia, la condena en costas se sujetard a las reglas
estipuladas en este articulo. Asi las cosas, dejo sustentado mi recurso
de apelacion, teniendo en cuenta que los HM estudien dicha dicho
Numeral donde nos condenan en costas es todo su Sefioria.

La Juez de conocimiento concedid los recursos interpuestos.
Recibido el expediente inicialmente por la Secretaria del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, fue asignado por reparto al
despacho del Magistrado Lorenzo Torres Russy el 29 de noviembre

2021 (PDF 01ActaDeReparto).

En virtud de lo dispuesto en el Acuerdo PCSJA22-11978 de 29
de julio de 2002, y de la medida de descongestion alli adoptada, fue

remitido el expediente a esta Corporacion; y asignado por reparto al



despacho del Magistrado Ponente el 26 de julio de 2023 (PDF
07ActaReparto).

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION:

Dentro del término para alegar en segunda instancia, el
apoderado de la demandada Colpensiones, presentd alegatos,
solicitando revocar la sentencia de primera instancia por estimar que
la demandante no acreditd la convivencia con el causante antes de
su fallecimiento, luego de hacer mencion de los antecedentes

expuso:

“(....) Que con ocasion del fallecimiento del sefior (a) AGUDELO RINCON
SAUL, quien en vida se identifico con CC No. 19,148,055, ocurrido el
10 de junio de 2000, se presentaron las siguiente(s) persona (s) a
reclamar la pension de Sobrevivientes: AGUILLON LUZ STELLA
identificado (a) con CEDULA CIUDADANIA No. 51838096, con fecha de
nacimiento 5 de mayo de 1955, en calidad de Que el(a) causante
nacio el 17 de septiembre de 1951. Que el(a) causante fallecid el 10
de junio de 2000, segun Registro Civil de Defuncion. Conforme lo
anterior, el interesado acredita un total de 5,641 dias laborados,
correspondientes a 805 semanas, la norma aplicable al caso es el la
Ley 100 de 1.993 en lo concerniente a la pension de sobrevivientes,
que en su articulo 46 establece que tendrdn derecho a la pension de
sobrevivientes: 1. Los miembros del grupo familiar del pensionado
por vejez, o invalidez por riesgo comun, que fallezca. 2. Los miembros
del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste 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, y b) Que habiendo
dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por
lo menos veintiséis (26) semanas del aio inmediatamente anterior
al momento en que se produzca la muerte. En aplicacion al concepto
del 25 de junio de 2015 Bz 2015 5672865 emitido por la GERENCIA
NACIONAL DE RECONOCIMIENTO, se procede a solicitar la investigacion
administrativa, con el fin de verificar que se cumplieran por parte del
solicitante, los requisitos exigidos en la norma. Es pertinente hacer
saber a la solicitante, que mediante concepto emitido por Gerente
Nacional de Doctrina Vicepresidencia Juridica y Secretaria General
sobre Investigacion administrativa en tradmites de reconocimiento de
pension de sobrevivientes. El articulo 40 del CPACA sefala que la
investigacion administrativa resulta procedente como medio



probatorio oficioso cuando: - Medio de prueba aportador por los
beneficiarios que no permiten establecer los extremos de la
convivencia con el causante o que se contradicen. - 20 afios o mds de
diferencia entre quien alega ser beneficiario y el causante. - Una
diferencia de 5 afios o mds entre la fecha de la solicitud de la pension
de sobrevivientes y la fecha de fallecimiento del causante. Para
concluir, la investigacion administrativa tiene por objeto dilucidar la
imprecision surgida de las pruebas obrantes en el expediente de
pension de sobrevivientes, pero solamente en los casos en los cuales
de los medios de prueba aportados no logren evidenciarse
expresamente y sin lugar a equivocos, los extremos de la convivencia
o la dependencia econdmica. Obra Informe Investigativo, el cual
arrojo los siguientes resultados: NO SE ACREDITO el contenido y la
veracidad de la solicitud presentada por Luz Stella Aguillon, una vez
analizadas y revisadas cada una de las pruebas aportadas en la
presente Investigacion administrativa. No se acredita, pues de
acuerdo a la informacion verificada, cotejo de documentacion,
entrevistas y trabajo de campo, se logro confirmar que el sefior Saul
Agudelo Rincon y la sefiora Luz Stella Aguillon, contraen matrimonio
el 18 de septiembre de 1971 y procrearon 4 hijos, sin embargo no fue
posible confirmar una convivencia entre ellos hasta el 10 de junio del
afio 2000, fecha que fallece el causante pues no hay documentos que
confirmen convivencia, como tampoco hay familiares del causante
que ratifiquen el testimonio de la solicitante solo confirma el testigo
aportado por ella." Respecto de la investigacion administrativa, se
debe indicar que la misma se da en cumplimiento del concepto
interno BZ_2015 5672865 expedido el 25 de junio de 2015, mediante
el cual esta entidad determino Investigacion administrativa en
trdmites de reconocimiento de pension de sobrevivientes: (...)"La
investigacion administrativa se implementa con la finalidad de
adoptar una decision de fondo que se encuentra ajustada a derecho,
cuando de los medios probatorios aportados por los solicitantes no
sea viable establecer la condicion de beneficiario o los extremos de
convivencia con el causante, en consonancia con los principios que
rigen la funcion administrativa contemplados en el articulo 209 de la
Constitucion Politica de Colombia y para evitar que por imprecisiones
originadas en el material aportado con la solicitud, se expida un acto
administrativo que deba ser objeto del mecanismo de revocatoria
unilateral previsto en el articulo 19 de la Ley 797 de 2003, en
concordancia con el establecido en el articulo 243 de la Ley 1450 de
2021.” Se resalta que la investigacion administrativa realizada, debe
entenderse como el proceso interno mediante el cual se someten a
corroboracion y/o verificacion los medios de prueba allegados por
los solicitantes para acreditar su condicion de beneficiarios de la
pension de sobrevivientes. Es pertinente sefalar que se hace
necesario para la Administracion comprobar la convivencia efectiva
entre la conyuge y el causante a fin de otorgar a la prestacion de
conformidad a la Ley, para el caso la Sentencia T- 425 de 2004 de la
H. Corte Constitucional, indica: "......En consecuencia, el



reconocimiento del derecho a la pension de sobrevivientes estd
sujeto a una comprobacion material de la situacion afectiva y de
convivencia en que vivia el trabajador pensionado fallecido, al
momento de su muerte, con respecto de su conyuge o de su
compafera permanente, para efectos de definir acerca de la
existencia de ese derecho. La Corte se pronuncio al respecto de la
siguiente manera en la sentencia T- 122 de 2000: "Factor primordial
para la definicion acerca de si quien solicita una pension sustitutiva”
tiene o no derecho a ella es la demostracion del nexo que existia
entre el solicitante y el titular de la pension, en cuanto se entiende
que también esa persona y el resto de la familia dependian de las
mesadas percibidas por aquél. (..) Ha sostenido la Corte
Constitucional por ejemplo, la Sentencia T-566 del 7 de octubre de
1998, M.P.Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz) que la exigencia de
demostrar la convivencia efectiva con el pensionado en los afos
anteriores a su muerte es imprescindible para obtener el derecho a
la sustitucion pensional. Y ha agregado que se trata de observar y
acreditar una situacion real de vida en comun de dos personas,
"dejando de lado los distintos requisitos formales que podrian
imaginarse". (....) La convivencia efectiva, que es esencial para tener
derecho a la pension sustitutiva lo es precisamente por cuanto, a
partir de la decision de los compaferos permanentes, configura la
familia. Pero, como esa convivencia entre ellos puede cesar, y cada
uno de los miembros de la pareja estd en posibilidad de establecer
otras relaciones de la misma indole, es necesario que cuando alguien
reclama haber tenido el cardcter de compafero o compafera
permanente respecto de quien ha perecido, para acceder al disfrute
de la pension sustitutiva, haya de demostrar que en efecto convivian
en la época inmediatamente anterior al fallecimiento del pensionado
(....)" En este orden de ideas, de conformidad con las consideraciones
anteriores, es procedente afirmar que la convivencia efectiva al
momento de la muerte del titular de la pensidn, constituye el hecho
que legitima la sustitucion pensional y que, por lo tanto, es el criterio
rector material o real que debe ser satisfecho, tanto por la conyuge
como por la companera permanente del titular de la prestacion
social, ante la entidad de seguridad social, para lograr que
sobrevenida la muerte del pensionado, la sustituia obtenga la
pension y de esta forma el otro miembro de la pareja cuente con los
recursos economicos bdsicos e indispensables para subvenir o
satisfacer las necesidades bdsicas, por lo anterior NO tiene derecho
alguno la demandante. Por las razones anteriores, no debe
accederse a las pretensiones de la demanda y, en consecuencia,
deberd Absolverse, a Colpensiones de todas aquellas incoadas en su
contra. Por todo lo expuesto. (PDF 05Alegato).



V.  CONSIDERACIONES

De conformidad con la obligacién legal de sustentar el recurso
de apelacidony el principio de consonancia previsto en el articulo 66A
del CPTSS, la Sala procede a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por las partes demandante y demandada, teniendo en
cuenta los puntos objeto de inconformidad y que fueron
sustentados, pues carece de competencia para pronunciarse sobre
otros aspectos. Asimismo, en el grado jurisdiccional de consulta las
condenas impuestas a Colpensiones de conformidad con lo

preceptuado en el articulo 69 del CPTSS.

De debe sefalarse que si bien el apoderado de la parte
demandada en el alegato de conclusion, que presento en esta
instancia, solicita se revoque la decision del a quo con base en los
argumentos que expone, aspecto que no fue cuestionado al
momento de interponer el recurso de apelacién, sin embargo como
a favor de la demandada se estudia las condenas en el grado
jurisdiccional de consulta, dentro de tal presupuesto resultan

admisibles sus alegatos.

Por razones de método inicialmente se revisara en grado
jurisdiccional de consulta la decision de primera instancia para
determinar si hay lugar al reconocimiento de pension de
Sobrevivientes consagrada en el Acuerdo 049 de 1990, en aplicacion
del principio de condiciéon mas beneficiosa, a favor de LUZ STELLA
AGUILLON en calidad de conyugue supérstite del causante SAUL
AGUDELO RINCON, a partir del 27 de setiembre de 2016, junto con las

mesadas ordinarias, adicionales, con los respectivos reajuste de ley



en un monto no inferior al salario minimo mensual vigente y en los
términos del articulo 48 de la Ley 100 de 1993, como lo determino la
juez de primer instancia; resuelto lo anterior si fuere el caso y en
razon del recurso de apelacion formulado por el apoderado la parte
demandante si fue acertada la decision de absolver de intereses
moratorios y la declaratoria parcial de la excepcion de prescripcion,
y respecto del recurso de Colpensiones si hay lugar a la condena en

costas.

No se presenta discusion en el presente asunto que el causante
fallecio el 10 de junio de 2000, y que la demandada nacio el 5 de
mayo de 1955, el causante el 17 de septiembre de 1951; que el 18
de septiembre de 1971, contrajeron matrimonio por el rito catolico
en la Parroquia San Judas Tadeo de Corrales de la Didcesis de
Duitama.-Sogamoso, el cual se registro el 18 de septiembre de 1971,

gue procrearon cuatro hijos actualmente mayores de edad, JOHANA
MERCEDES, JOSE EDILBERTO, JOSE SAUL Y CARLO ALBERTO AGUDELO

AGUILLON; gue comenzo a efectuar aportes a pension a partir del 3
de agosto de 1970; que cotizé 805.86 semanas; realizé aportes hasta
el 31 de julio de 1998, hechos aceptados por la demandada en Ia
contestacién a la demanda, y a ademas se corroboran con los
registros civiles y la historia laboral del causante que obran en el PDF

14 Expediente administrativo.

Asimismo, se resalta los siguientes medios de prueba:

Resolucidn 047442 de 14 de 2006 del ISS, que negd la pensidn
de sobrevivientes a la demandante, y la indemnizacion sustitutiva.
En la pate motiva se indica que el causante fallecid el 10 de junio de

2000, que se presento la demandante en su calidad de conyuge a la



reclamar la pension de sobrevivientes, que aporto registro civil de
defuncion del causante y de nacimiento, asi como del matrimonio
donde consta que contrajo matrimonio el 18 de septiembre de 1971,
y registro civil de la demandante, se invoca el articulo 46 de la Ley
100 de 1993, que de acuerdo con la historia laboral cotizé entre el 3
de agosto de 1970 al 31 de julio de 1998, un total de 805 semas
durante toda su vida laboral, de las cuales ninguna corresponde al
ultimo ano anterior a la fecha de su fallecimiento, que no se
encuentra cotizando para la fecha de su fallecimiento y no reune el
numero minimo de 26 semanas de cotizacion durante el afio
inmediatamente anterior a su fallecimiento, por lo que se considera
que no es procedente reconocer la pension solicitada, se cita
también el articulo 49 de laley 100 de 1993, se analiza la prescripcion
frente a laindemnizacioén sustitutiva reclamada. (PDF 014Expediente

Administrativo folios 226-227).

Resolucidon SUB-251137 de 9 de noviembre de 2017, negd el
reconocimiento a la indemnizacidn sustitutiva de pension de
sobrevivientes con ocasiéon del fallecimiento de AGUDELO RINCON
SAUL, a la demandante, en dicha resolucidon en su parte motiva se
dice que AGUDELO RINCON SAUL fallecio el 10 de junio de 2000; que la
demandante nacié el 5 de mayo de 1955, y comparece en calidad de
conyuge o companera a reclamar la indemnizacion sustitutiva de la
pension de sobrevivientes, y que aporto a la reclamacion formato de
solicitud, registro civil de defuncion, registro civil de nacimiento de
la solicitante, cedula de ciudadania del solicitante, manifestacion
juramentada rendida por dos testigos y la solicitante, en las
consideracion se indica que el causante nacio el 17 de septiembre de

1951, fallecié el 10 de junio de 2000, segun registro de defuncion, se



efectua la relacion de cotizaciones para sefalar que acredita 5.641
dias correspondientes a 805 semanas, ultimo periodo de 19980701
hasta 1998073. Que es aplicable el articulo 46 y 47 de la ley 100 de

1993, debido a la fecha del fallecimiento, y se expone:

“Que se realiza investigacion administrativa, la cual indica lo
siguiente: "NO SE ACREDITO el contenido y la veracidad de la solicitud
presentada por Luz Stella Aguilldn, una vez analizadas y revisadas
cada una de las pruebas aportadas en la presente investigacion
administrativa. No se acredita, pues de acuerdo a la informacion
verificada, cotejo de documentacion, entrevistas y trabajo de campo,
se logro confirmar que el sefior Saul Agudelo Rincon y la sefiora Luz
Stella Aguillon, que contraen matrimonio el 18 de septiembre de
1971 y procrearon 4 hijos, sin embargo no fue posible confirmar una
convivencia entre ellos hasta el 10 de junio del afio 2000, fecha que
fallece el causante pues no hay documentos que confirmen
convivencia, como tampoco hay familiares del causante que
ratifiquen el testimonio de la solicitante solo confirma el testigo
aportado por ella.” Por lo que se dispone negar la peticion. (PDF14
ExpedienteAdministrativo folio 14-17)

Resolucion SUB 281251 de 6 de diciembre de 2017, confirma
en todas sus partes la Resolucién SUB 251137 de 9 de noviembre de

2017. (PDF14 ExpedienteAdministrativo folio 18-22 y 24-28)

Resolucion SUB 17464 de 20 de enero de 2018, que rechazo por
improcedente recurso de reposicion interpuesto, y negd el
reconocimiento de la indemnizacidon sustitutiva de pension de
sobrevivientes con ocasidon del fallecimiento de AGUDELO RINCON
SAUL, a la demandante. En dicha resolucidn en consagra similares
antecedentes a los indicados en la resolucion anterior. (PDF14

ExpedienteAdministrativo folio 29-34 y 36-41)

Resolucidn SUB 115362 DE 14 de mayo de 2019, resuelve peticidon

radicada el 7 de marzo de 2019, mediante la cual se niega



reconocimiento de la pension de sobrevivientes, en cuya parte
motiva se hace un recuento de las peticiones que ha formulado la
demandante y las diferentes resoluciones expedidas, y se citan las
normas para indicar que la demandante no reune los requisitos
como en anteriores resoluciones (PDF 014 ExpedienteAdministrativo

folios 452-455 y 954-958).

Comunicacion de la demandante de Fecha 1 de diciembre de
2017, reclamando indemnizacidon sustitutiva, otra de fecha 4 de

enero de 2018 (PDF 044 ExpedienteAdministrativo folio 459 y 460).

El juzgador de primer grado luego de exponer los supuestos
facticos de la demanda y contestacion, citar en su apoyo la sentencia
de la Sala de Casacién Laboral SL 1142, radicado 83597 de 26 de
febrero de 2020, SL 13447 de 2016, en la que afirma se reiterd la SL
405 de 2013, sobre la aplicaciéon de la condicién mas beneficiosa, que
permite analizar la norma inmediatamente anterior, y hace

referencia a los articulos 6, 7y 25 del Acuerdo 049 de 1990.

Particularmente considero que: “... quiere decir lo anterior que para
que el reconocimiento de la pension de sobreviviente por muerte, origen
comun, necesario, en primer lugar, que el causante hubiese fallecido con
posterioridad a la vigencia de la ley 100 de 1993 primero abril de 1994, hecho
que se encuentra acreditado dentro del plenario, como quiera que el sefior Saul
Agudelo Rincon, g.e.p.d., fallecio el 10 de junio del 2000, por otro lado, como
se menciono en precedencia, el causante no alcanzd a reunir la densidad de
cotizacion y exigidas en el articulo 46 de la citada norma pues era un afiliado
inactivo al momento del fallecimiento, ahora, en relacion a la cantidad de
cotizaciones prevista en la norma inmediatamente anterior, esto es, en los

articulos 6, 25y 27 del acuerdo 09 de 1990, el sefior Saul Agudelo Rincon



acredita que cotizd un total de 805.86 semanas conforme se extrae la
resolucion numero SUB 115362 de 14 de mayo del 2019, folio 35 a 37, donde
se puede corroborar dicha informacion y reporte de semanas de cotizacion
expedido por Colpensiones visto a folio 27 del expediente, semanas estas que
fueron cotizadas al 31 de julio de 1998. Asimismo, debe resaltarse que las
805.86 semanas antes mencionadas fueron cotizadas por el causante desde el
3 de agosto de 1970 hasta el 31 de julio 1999 (sic), conforme a la documental
visible folio 27 cotizo 801.57 al primero de abril de 1994, fecha de entrada en
vigilancia de la ley 100 de 1993 corte a 16 de febrero de 1992, superando las
exigidas por el transito legislativo que exige 300 semanas en cualquier tiempo
con anterioridad a la vigencia del sistema general de Seguridad Social en
Pensiones, conforme a la anterior, es dable concluir que el causante sefior Saul
Agudelo Rincdn, g.e.p.d., dejo causada la pension de sobrevivientes. Aclarado
lo anterior, se prosequird con el estudio de otro requisito que debe reunir la
demandante para ser beneficiaria de la pension aludida, consistente en la
convivencia de la demandante con el causante durante los ultimos 5 afos de
vida, al respecto, dentro del debate probatorio se recepciono el interrogatorio
de parte de la demandante sefiora Luz Stella Aguillon, quien manifiesta haber
conocido al sefior Saul Agudelo Rincdn, que en paz descanse desde el afio 1968
en la ciudad de Bogotd, que contrajeron matrimonio por el rito catdlico, que
tuvieron cuatro hijos hoy todos mayores de edad. Sobre su fallecimiento
manifiesta que se encontraban juntos en la lavanderia de propiedad de la
familia y por un hurto fue baleado quedando herido su esposo y fallecid al dia
siguiente, el 10 de junio del 2000. Manifiesta que desde el momento en que se
casaron hasta que fallecio, siempre estuvieron juntos por mds de 29 afios sin
que el tuviera otra relacion o hijos, que vivieron en la casa de propiedad de la
pareja y que conocia a la familia del sefior abuelo, una hermana y un hermano
desde los 15 afos. Finalmente se recibid los testimonios de la sefiora Claudia
Guerrero Rodriguez, Carmen Alicia Arévalo Malagon, Mercedes Liliana
Agudelo Acero y Johana Mercedes Agudelo Aguilon quienes dieron cuenta de
la real convivencia entre la sefiora Luz Stella Aguildn y el causante Saul Agudelo
Rincdn, qg.e.p.d., que nunca se separaron, que fue la sefiora Luz Stella Aguillon

quien se encargo de los cuidados del causante y de las labores propias del



hogar hasta el momento de su muerte, indicando que de la relacion procrearon
cuatro hijos conviviendo en familia todo el tiempo, indican ademds las citadas
situaciones les consta de ser la primera de ellas cercana a la familia, al haber
trabajado en uno de los locales de la casa de la propiedad de la pareja, la
segunda de ellas al ser la nuera esposa de uno de los hijos de la pareja y las dos
ultimas, al ser la sobrina del causante y la hija de la pareja, respectivamente,
dando cuenta si que dada la cercania y el vinculo afectivo y consanguineo
conocen de manera directa la relacion, sostenida por la pareja, en este orden
de ideas considera la suscrita que concurren los principios consagrados en el
articulo 46 y 47 en la ley 100 de 1993 para reconocer la calidad de beneficiaria
de la pension de sobrevivientes solicitada por la sefiora Luz Stella Aguilldn, de
conformidad con lo previsto en los articulos 11 25 del Decreto 158 a 1990, en
su calidad de conyuge causantes de Saul Agudelo Rincdn, g.e.p.d., sin que en
ningin momento la mesada pensional pueda ser inferior al salario minimo

legal mensual vigente.

Con relacion a la prescripcion considerd: “.. recordando que la
regla general contenida en el articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo
aplicable al presente caso, establece que las acciones correspondientes a los
derechos regulados por dicha disposicion prescriben en 3 afos, los que se
cuentan desde la fecha de exigibilidad en la respectiva obligacion, refiriendo a
su turno que el articulo 489 del mismo compendio normativo indica que el
simple reclamo escrito del trabajador, interrumpe la prescripcion por una sola
vez, la cual principia a contarse nuevamente a partir del reclamo y por un lapso
igual, aplicando dichas nociones al caso tenemos que el derecho a la pension
de sobrevivientes a favor de la demandante desde la fecha en que fallecio el
sefior Saul Agudelo Rincdn, se encuentra afectado por el fendmeno
prescriptivo, por la siguiente situacion, teniendo en cuenta que nos
encontramos frente a una obligacion de tracto sucesivo, cabe manifestar que
el reconocimiento del derecho a la pension data del 10 de junio de 2000 fecha
del fallecimiento del causante, se reitera la resolucion administrativa que

inicialmente niega el Derecho pensional, fue la 47442 de fecha 14 de noviembre



de 2006, posteriormente solicita la solicita la prestacion el 7 de marzo del 2019,
siendo negada mediante resolucion el numero SUB 115362 del 14 de mayo del
2019y la presentacion fue presentada el 27 de septiembre del 2019, conforme
da cuenta el acta de oficina judicial de reparto, la cual se encuentra a folio 42
del plenario, por lo que es claro que frente a esta primera solicitud, se supera
con suficiencia el término trienal dispuesto para el efecto, por lo que se declara
probada excepcion en comento y por lo tanto se aplicaré hecho fendmeno
respecto de los derechos anteriores al 27 de septiembre del 2016, esto es, 3
afios atrds de la fecha de presentacion de la demanda, como quiera que es
claro que entre la fecha de decision del recurso de la primera reclamacion y la
ultima medio Igual forma el término trienal y solo con la primera de ellas es

que se interrumpe la prescripcion de termino igual al inicial”.

La finalidad esencial de la pensién de sobrevivientes, es
establecer un marco de proteccidon para las personas que hacian
parte integrante del nucleo familiar del afiliado o pensionado
fallecido, a fin de que puedan seguir atendiendo las necesidades de
subsistencia y hacer frente a las contingencias derivadas del deceso,
sin que vean alterada la situacion social y econdmica con que
contaban en vida de éstos (Sentencias T-190 de 1993 y C-617 de

2001); es decir, “..la sustitucién pensional es una expresion del derecho a la

seguridad social que tiene como finalidad evitar la desproteccion del grupo
familiar que dependia econdmicamente del pensionado antes de su

fallecimiento... “(T-245/17).

Atendiendo la fecha de fallecimiento del causante SAUL
AGUDELO RINCON, 10 de junio de 2000 la norma aplicable, como lo ha
precisado la jurisprudencia y lo previsto en el articulo 16 del CsT,
corresponde a la vigente al momento del fallecimiento, motivo por

el cual la prestacidon pensional solicitada, en los articulos 46 y 47 de



la Ley 100 de 1993, en su texto anterior a la reforma introducida por

ley 797 de 2003, establecia:

“ARTICULO 46. Requisitos para obtener la Pension de Sobrevivientes.
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 éste hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el dfiliado 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 26 semanas del afio 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 tendrd en cuenta lo dispuesto en los
pardgrafos del articulo 33 de la presente Ley.

ARTICULO 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son
beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o compaiero
permanente supérstite. En caso de que la pension de sobrevivencia
se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compafera o
compafero permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo
haciendo vida marital con el causante por lo menos desde el
momento en que éste cumplio con los requisitos para tener derecho
a una pension de vejez o invalidez, y hasta su muerte, y haya
convivido con el fallecido no menos de dos (2) aflos continuos con
anterioridad a su muerte, salvo que haya procreado uno o mds hijos
con el pensionado fallecido;

b) Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta
los 25 aios, incapacitados para trabajar por razon de sus estudios y
si dependian econdmicamente del causante al momento de su
muerte; y, los hijos invdlidos si dependian econdmicamente del
causante, mientras subsistan las condiciones de invalidez;

c) A falta de conyuge, compafiero o compainera permanente e hijos
con derecho, serdn beneficiarios los padres del causante si
dependian econdmicamente de éste;

d) A falta de cényuge, compafero o compainera permanente, padres
e hijos con derecho, seran beneficiarios los hermanos invdlidos del
causante si dependian econdmicamente de éste.

De acuerdo con la normatividad vigente al momento del
fallecimiento del causante no reune los requisitos para tener

derecho por parte de los beneficiarios de la pensiéon de



sobrevivientes, pues no cumple el requisito de encontrarse afiliado
al momento de la muerte o haber cotizado por lo menos 26 semanas
el aino inmediatamente anterior al momento en que se produzca la
muerte, pues fallecio el 10 de junio de 2000, y la ultima cotizacion

data julio de 1998.

Como la accionante pretende e invoca la condicion mas
beneficiosa, siguiendo la posicion de la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, 6rgano de cierre de la jurisdiccidon
ordinaria laboral, en su especialidad del trabajo y seguridad social
podria aplicarse la disposicion inmediatamente anterior, que
corresponderia al mandato anterior a la Ley 100 de 1993, es decir el
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, cuyo

articulo 6 establecia:

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

a) Ser invdlido permanente total o invdlido permanente absoluto o
gran invdlido y,

b) Haber cotizado para el Sequro 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.”

Y con relacién a los beneficiarios los articulos 25, 26 y 27 del

acuerdo 049 de 1990, instituia:

“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
numero y densidad de cotizaciones que se exigen para adquirir el
derecho a la pension de invalidez por riesgo comun vy,



b) Cuando el asegurado fallecido estuviere disfrutando o tenga
causado el derecho a la pension de invalidez o de vejez segun el

presente Reglamento
ARTICULO 26. CAUSACION Y PERCEPCION DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.

El derecho a la pension de sobrevivientes se causa cuando se reunen
los requisitos establecidos en el presente Reglamento y se reconoce
y paga a partir de la fecha del fallecimiento del asegurado o del

pensionado.
ARTICULO 27. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES POR MUERTE

POR RIESGO COMUN. Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes
por riesgo comun, los siguientes derechos habientes:

1. En forma vitalicia, el cdnyuge sobreviviente y, a falta de éste, el
compaiero o la compafiera permanente del aseqgurado.

Se entiende que falta el conyuge sobreviviente:

a) Por muerte real o presunta;

b) Por nulidad del matrimonio civil o eclesidstico;

c) Por divorcio del matrimonio civil y,

d) Por separacion legal y definitiva de cuerpos y de bienes.

2. Los hijos legitimos, naturales y adoptivos menores de 18 afios, los
invdlidos de cualquier edad, los incapacitados por razon de sus
estudios, siempre que dependan economicamente del asegurado y
mientras subsistan las condiciones de minoria de edad, invalidez y
los estudiantes aprueben el respectivo periodo escolar y no cambien
o inicien nueva carrera o profesion por razones distintas de salud. La
invalidez serd calificada por los médicos laborales del Instituto.

3. A falta de cényuge, compariiero o compafiera permanente e hijos,
tienen derecho en forma vitalicia, los padres del asegurado, incluidos
los adoptantes, que dependian econdmicamente del causante.

4. A falta de conyuge, compafero o compafiera permanente, hijos
con derecho o padres, la pension corresponderd a los hermanos
invdlidos que dependian econdmicamente del aseqgurado y hasta
cuando cese la invalidez.

Con relacion a la aplicacidon de la condicion mas beneficiosa, si
bien se han presentado posiciones diferentes entre la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, esta Corporaciéon ha
seguido el criterio sefalado por la Corte Suprema de Justicia, por ser

el érgano cierre de la jurisdiccidon ordinaria.

La jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral, respecto al
principio de condicién mas beneficiosa, ha precisado su aplicacion a
la norma inmediatamente anterior, para lo cual se cita como criterio

auxiliar lo expuesto en sentencia SL 1938 de 10 de junio 2020,



Radicado 70924, MP. DR. IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ; para mayor

precision se transcribe lo siguiente.

“... 2. El principio de condicion mds beneficiosa

Este principio tiene gran importancia a efectos de definir la norma
aplicable en caso de un cambio normativo y, en materia de seguridad
social, consiste en la preservacion de las condiciones o los requisitos
establecidos en la disposicion anterior para acceder a una
prestacion, cuando aquella ha sido sustituida por otra.

Tal principio en nuestro ordenamiento juridico ha sido objeto de
desarrollo jurisprudencial con anterioridad a la vigencia de la
Constitucion Politica de 1991, a partir de la interpretacion de algunas
normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo, como el articulo 13 —
minimo de derechos y garantias-; no obstante, dicho estatuto
constitucional lo consagro en el articulo 53.

En efecto, el citado precepto establece que «la ley, los contratos, los
acuerdos y convenios del trabajo, no pueden menoscabar la libertad,
la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores», esto es, que
las situaciones individuales y concretas previamente reconocidas
deben conservarse ante una sucesion normativa; en otros términos,
la nueva norma debe respetar las reglas que el régimen previo
establecid.

A diferencia de los derechos adquiridos (articulo 58 ibidem), el
principio de la condicion mds beneficiosa no procura por la
proteccion de situaciones juridicas consolidadas, en tanto que su
campo de accion es mucho mds amplio y cobija incluso a situaciones
en proceso de consolidacion, pues conserva los efectos de un
estatuto normativo, que, si bien fue objeto de derogatoria parcial o
total, eventualmente es aplicable ultraactivamente.

En el caso de la pension de sobrevivientes, la institucion de la
condicion mds beneficiosa protege las expectativas legitimas de los
beneficiarios de un dfiliado al sistema general de pensiones que
fallece, siempre que haya cotizado la densidad de semanas
establecidas en la ley anterior, pero cuyo hecho generador -la
muerte-, ocurrio durante la vigencia de la norma posterior.

Pero la aplicacion del principio en referencia tiene, ademds, las
siguientes caracteristicas: (i) no es absoluta ni atemporal; (ii)
procede en caso de un cambio normativo, y (iii) permite la aplicacion
de la disposicion inmediatamente anterior a la vigente al momento
del fallecimiento, si el afiliado aportd la densidad de semanas
requeridas para el reconocimiento del derecho pensional.

La caracteristica relativa a que no es absoluto e ilimitado en el
tiempo, significa que no puede ser usado para garantizar la
perpetuidad de un régimen o de una regulacion que en un tiempo
pretérito estuvo vigente y le era aplicable a un sujeto o a un grupo,
dado que, bien comprendido, su dmbito de actuacion se orienta a
conservar un régimen normativo anterior cuando quiera que el



trabajador haya cumplido una condicion relevante del mismo que, si
bien no es definitiva para adquirir el derecho, juega un rol
fundamental en su consolidacion.

En este sentido, la condicion mds beneficiosa se situa en un lugar mds
alla de la simple expectativa para ubicarse en el concepto de
expectativa legitima tutelable por el ordenamiento juridico, en la
medida en que no desconoce y ampara la consolidacion de una
exigencia relevante, que si bien no es suficiente para alcanzar el
derecho, en tanto no se ha cumplido otra condicidn ulterior, si genera
la confianza fundada en torno a que el régimen que estaba en curso
y en el que cumplio algunos presupuestos serd respetado.

Sin embargo, su aplicacion no puede ser irrestricta al punto de
petrificar la legislacion e impedir la puesta en marcha de reformas
sociales de interés general, de las cuales dependa la realizacion y
efectividad de los derechos de la comunidad o, la supervivencia de
instituciones y prestaciones fundamentales para la sociedad; es
decir, su aplicacion debe ser razonable y proporcional a fin de no
lesionar o comprometer otros derechos de interés publico y social.
En esta direccion, esta Sala en sentencia CSJ SL 7964, 4 dic. 1995,
indicé que este postulado «no es absoluto y en manera alguna
conduce al anquilosamiento de la normatividad laboral, pues de lo
que se trata es de proteger al trabajador que construye su vida y la
de su familia alrededor de unas expectativas economicas y juridicas
generadas en su propia labor, de manera que un cambio
desfavorable de esas expectativas solo es humana y juridicamente
admisible, cuando en cada caso concreto medien serias
circunstancias justificantes, verbigracia el interés general
reconocido». De ahi que el delimitar la aplicacion del principio de la
condicion mds beneficiosa a la norma inmediatamente anterior sirve
a varios propadsitos:

1. Si la potestad de configuracion de un sistema pensional permite al
legislador introducir cambios a fin de garantizar los principios y
objetivos del mismo, no tendria sentido mantener en el tiempo
disposiciones anteriores, puesto que ello haria nugatorio todos los
propdsitos econdmicos y sociales que pretenden lograrse con una
reforma.

2. Si los regimenes de transicion siempre son temporales, no hay
razon alguna que justifique que la aplicacion del principio de
condicion mds beneficiosa deba mantenerse indefinidamente en el
tiempo, asi bajo su vigencia se haya dado inicio o se hayan efectuado
cotizaciones para obtener el amparo que se pretende.

3. Tal restriccion contribuye a la preservacion de otro valor
fundamental del ordenamiento juridico: la sequridad juridica, que
ofrece certeza a los ciudadanos sobre las reglas juridicas que
empleardn los jueces en la solucion de las controversias que se
sometan a su consideracion, sin que les sea posible acudir a una
busqueda histdrica para determinar la norma aplicable a una
situacion particular; la aplicacion del principio amplia e
ilimitadamente genera incertidumbre en los actores del sistema



pensional y en los ciudadanos en general, respecto de las reglas que
definen el acceso a un derecho pensional.

En conclusion, si la finalidad del principio de la condicion mds
beneficiosa es proteger expectativas legitimas que pueden ser
modificadas por el legislador con apego a los pardmetros
constitucionales, no tiene sentido que su aplicacion permita acudir a
cualquier normativa anterior o, en otros términos, resulte indefinida
en todos los trdnsitos legislativos que puedan generarse en la
configuracion del sistema pensional, de por si, de larga duracion. ...”

Asi las cosas, con base en los documentos relacionados
inicialmente y la jurisprudencia, resulta acertada la decision de
primera instancia, pues el causante consolido las cotizaciones exigida
por la normatividad anterior a su fallecimiento (art. 6 Acuerdo 049
de 1990), pues tenia mas de 300 semanas cotizadas en todo el
tiempo, por lo que se confirmara la condena impuesta, asimismo lo
referente al monto de la pensidon equivalente a un salario minimo
mensual legal vigente pues no puede existir pago inferior a dicho

monto legalmente.

No sobra seinalar respecto de la convivencia, que la juez de

primera instancia considerd: “Finalmente se recibié los testimonios de la

sefiora Claudia Guerrero Rodriguez, Carmen Alicia Arévalo Malagdn, Mercedes
Liliana Agudelo Acero y Johana Mercedes Agudelo Aguildn quienes dieron
cuenta de la real convivencia entre la sefiora Luz Stella Aguilon y el causante
Saul Agudelo Rincon, g.e.p.d., que nunca se separaron, que fue la sefiora Luz
Stella Aguillon quien se encargo de los cuidados del causante y de las labores
propias del hogar hasta el momento de su muerte, indicando que de la relacion
procrearon cuatro hijos conviviendo en familia todo el tiempo, indican ademds
las citadas situaciones les consta de ser la primera de ellas cercana a la familia,
al haber trabajado en uno de los locales de la casa de la propiedad de la pareja,
la sequnda de ellas al ser la nuera esposa de uno de los hijos de la pareja y las
dos dultimas, al ser la sobrina del causante y la hija de la pareja,

respectivamente, dando cuenta si que dada la cercania y el vinculo afectivo y



consanguineo conocen de manera directa la relacion, sostenida por la pareja”,

lo que no merece reparo alguno, toda vez que en efecto del analisis

de los testimonios aludidos de CLAUDIA GUERRERO RODRIGUEZ,

MERCEDES LILIANA AGUDELO ACERO, JOHANA MERCEDEA AGUDELO
AGUILLON, y CARMEN ALICIA AREVALO MALAGON (PDF

27AudienciaPruebas), dadas sus circunstancias particulares, y de
constarles directamente los hechos sus dichos merecen credibilidad,
por lo que sirven para formar el convencimiento, y establecer la

convivencia.

Ademas, como indicd que sirve para acreditar la convivencia,
estima la Sala, la circunstancia de encontrarse la demandante en
compaiia del causante en el establecimiento de comercio que
tenian cuando le causaron los disparos a su conyuge que le causaron
la muerte al dia siguiente, como da cuenta los documentos
relacionados con el fallecimiento del causante (PDF 14 folios 91, acta
de levantamiento del cadaver realizada en la Clinica de Occidente y
su entrega a la demandante; folio 85 declaracidon de la demandante
ante la unidad de reaccidén inmediata de la Fiscalia General de la
Nacidn, donde narra las circunstancias en que le propinaron los
dispararon el dia 9 de junio; folio 107 resultado de la investigacion

relacionada con el homicidio el causante).

No sobra sefialar que la demandada queda facultada para
efectuar los descuentos de los aportes por salud, que en su totalidad

estan a cargo de la pensionada (CSJ SL12037-2017, CSJ SL2376-2018, CSJ

SL356-2019 y CSJ SL2557-2020).

Con relacion al tema de la prescripcion, el articulo 151 del

CPTSS, dispone:



“Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirdn en tres
afios, que se contardn desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por
el empleador, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpird la prescripcion, pero sélo por un lapso
igual”.

Es decir que el término de prescripcion se interrumpe con el
simple reclamo escrito del trabajador, recibido por empleador, sobre
un derecho o prestacion debidamente determinado, por un lapso

igual.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el derecho a la pension
como lo ha precisado la jurisprudencia como tal es imprescriptible y
lo que prescriben son las mesadas pensionales, que corresponde a

una obligacion de tracto suceso o de causacion periddica

Sobre el particular, la prescripcidon de las mesadas pensionales
la Corte Suprema de Justicia en SL1867-2023 Radicado 9534. MP.

OMAR ANGEL MEJIA AMADOR, expuso:

“Visto lo anterior, le corresponde a la Sala resolver si el Tribunal se
equivocd al no reconocer la prescripcion del retroactivo, sobre lo cual
la Sala considera que el juez colegiado no incurrio en la infraccion
directa del art. 489 del CST, ni en la interpretacion errénea del art.
151 del CPTSS, pues a pesar de que, efectivamente, como lo alega la
censura, las precitadas normas dicen que la prescripcion se podrd
interrumpir por una sola vez, la Sala no puede pasar por alto que, en
el caso de mesadas pensionales, el computo de esta corre de manera
independiente para cada mensualidad pensional desde que se va
haciendo exigible.

El articulo 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad

Social senala:



Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en
tres afos, que se contaran desde que la respectiva obligacion se haya
hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por
el empleador, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcidon, pero sélo (sic) por un

lapso igual.

A su vez, los articulos 488 y 489 del Cdédigo Sustantivo del

Trabajo rezan:

“Articulo 488. Regla General. Las acciones correspondientes a los
derechos regulados en este codigo prescriben en tres (3) afios, que
se cuentan desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible,
salvo en los casos de prescripciones especiales establecidas en el
Caodigo Procesal del Trabajo o en el presente estatuto”.

“ARTICULO 489. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION. El simple reclamo
escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, acerca de un derecho
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion por una sola vez, la
cual principia a contarse de nuevo a partir del reclamo y por un lapso igual
al sefialado para la prescripcion correspondiente.

Por tanto, frente a las mesadas pensionales, si se pueden tener
en cuenta las varias reclamaciones, puesto que, segun los arts. 489
del CST y 151 del CPTSS, la regla de una sola interrupcién aplica
respecto de cada mesada, de acuerdo con su exigibilidad. Asi lo tiene

asentado la jurisprudencia laboral, a saber:

“La imprescriptibilidad del derecho pensional y la vocacion
prescriptible de las mesadas pensionales obedece, ademds, a lo
siguiente: respecto al estado juridico de pensionado, si bien puede
predicarse su existencia y la consecuente posibilidad de que sea
declarado judicialmente, junto con todos sus componentes
definitorios, no puede aseverarse su exigibilidad y, por ende, su
vocacion prescriptible, dado que, se itera, no existe un plazo
especifico para solicitar la definicion de los estados juridicos que
acompanan a los sujetos de derecho. En cambio, en relacion con
cada una de las mesadas pensionales, en tanto expresiones



economicas de la situacion juridica de pensionado, si puede
sostenerse su exigibilidad, para, a partir de alli, empezar a contar el
término trienal de prescripcion (CSJ SL 0052, 26 may. 1986). CSJ
SL4340-2019.”

Aplicado al asunto bajo examen la normatividad y la
jurisprudencia citada se advierte en primer lugar que el recurrente
pretende se tenga como fecha de interrupcién el 9 de noviembre de
2017, con base en |la Resolucion SUB 251137, sin embargo, mediante
la misma se resolvid segun su encabezado un tramite de
prestaciones econdmicas en el régimen de prima media con
prestacion definida “INDEMNIZACION SUSTITUTIVA SOBREVIVIENTES ORDINARIA” Y

en sus consideraciones se indica:

“Que con ocasion del fallecimiento del sefior(a) AGUDELO RINCON SAUL,
quien en vida se identifico con CC No. 19,148,055, ocurrido el 10 de
junio de 2000, se presentaron las siguiente(s) persona(s) a reclamar
la indemnizacion sustitutiva de la pension de Sobrevivientes:
AGUILLON LUZ STELLA, identificado(a) con CEDULA CIUDADANIA No.
51838096, con fecha de nacimiento 5 de mayo de 1955, en calidad
de conyuge o companera(o), el 26 de septiembre de 2017 con
radicado Nro. 2017 10188342, aportando los siguientes
documentos”.

Y en su parte resolutiva dispone:

“ARTICULO PRIMERO: Negar el reconocimiento de la Indemnizacidn
Sustitutiva de Pension de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento de
AGUDELO RINCON SAUL por las razones expuestas en la parte motiva de la
presente providencia a: AGUILLON LUZ STELLA, ya identificado(a) en calidad
de cényuge o compariera(o)” (PDF 014 folios 13-17 entre otros)

Por lo tanto, del contenido de la citada resolucion no puede
colegirse que se interrumpid el termino de prescripcion frente a la
pension de sobrevivientes reclamada en la presente demanda, pues
como se acotd la resolucion verso sobre la reclamacién por concepto

de indemnizacion sustitutiva, en consecuencia, no le asiste razon al



apoderado de la parte demandante al pretender que se tenga la

fecha de la misma como de interrupcién de la prescripcion.

No obstante lo anterior, en segundo lugar, se advierte que en
el recurso de apelaciéon el demandante sefala que Colpensiones en
reiteradas oportunidades desde el 2017, ha negado el
reconocimiento de la prestacion de la sefiora Luz Stella ha negado, y
como se discute la fecha de interrupcidon que tuvo en cuenta la juez
de primera instancia que corresponde a la fecha de presentacion de
la demanda, revisado el expediente administrativo (PDF 14), se
observa derecho de peticidn calendado 26 de febrero de 2019 que
dirigid la actora a la demandada reclamando su derecho a la pension
de sobrevivientes en calidad de esposa de Saul Agudelo Rincén (PDF

14 folios 125-128, y 627-630 ).

Asimismo, comunicacion de Colpensiones dirigida al sefior SAUL
AGUDELO RINCON, calendada 7 de marzo de 2019, en donde indica
como referencia “Radicado No. 2019-3063690 de 7 de marzo de 2019” Tipo

de tramite “Reconocimiento de Pension de sobrevivientes”, y que “en

atencion al tradmite de pension iniciado por Usted, nos permitidos informarle

que su solicitud ha sido recibida, ...” (PDF 14 folios 443-444).

Constancia de notificacion a la demandante de la Resolucidon
SUB 115362 de 14 de Mayo de 2019, mediante la cual se NIEGA EL

RECONOCIMIENTO DE LA PENSION (PDF 14 folio 446).

Resolucidon SUB-115362 de 14 de mayo de 2019, Radicado No.
2019-3063690, por medio del cual se resuelve el tramite, y se indica
en los considerandos que la demandante comparecié a reclamar

pension de sobrevinientes, el 7 de marzo de 2019, y en la resolutiva



se niega el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes (PDF 14

folios 452-455 y 954-958).

Asi las cosas, de los documentos relacionados se colige con
certeza de que la demandante en el 2019 presentd derecho de
peticion para que le fuera reconocida pensién de sobrevivientes,
peticion que fuera resuelta mediante la Resolucién SUB 115362 de
14 de mayo de 2019, en donde se sefiala en los considerandos que
la demandante comparecié a reclamar pensidn de sobrevinientes, el
7 de marzo de 2019, y como la demanda se presentd el 27 de
septiembre de 2019, debe tenerse interrumpida la prescripcion con
la peticion que presento la demandante, para lo cual se tendra como
fecha la que indica la resolucion es decir el 7 de marzo de 2019, ya
gue si bien como se anoto el derecho de peticidn tiene como calenda
26 de febrero de 2019, no tienen constancia se recibido por la

demandada.

En consecuencia, se modificara el numeral primero de la
sentencia de primera instancia en el sentido de condenar a pagar las
mesadas retroactivas a partir 7 marzo de 2016, y no como lo dijo la
sentencia a partir del 27 de septiembre de 2016, en los términos y
condiciones indicados en la misma, con la aclaracién que se hizo
anteriormente que la demandada queda facultada para descontar

los aportes para salud.

Con relacién a la otra inconformidad de la parte demandante
en el sentido de que se condene a los intereses moratorios del
articulo 141 de la ley 100 de 1993, expuso especificamente la Juez

de primera instancia: “Ahora bien, para resolver la situacién respecto al

reconocimiento de intereses moratorios debe indicarse por parte del despacho



que se solicitan estos en virtud establecido en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993. Sin embargo, a juicio de esta instancia, no habrd lugar a la condena a
condenar a la pasiva por tales intereses como quiera que desde la contestacion
de la demanda, incluso la administradora colombiana de pensiones
Colpensiones dentro de sus actos administrativos siempre manifesto que nego
la prestacion de sobrevivientes porque no se cumplia con los requisitos
establecidos en la Ley 100 de 1993, tal y como se tiene las resoluciones
allegadas al plenario, los mismos son viables cuando tenemos que tener en
cuenta que los intereses son viables cuando hay una obligacion clara, expresa
y exigible, lo que no ocurre en el presente conflicto, toda vez que la norma
aplicable o la condicion mds favorable se da exclusivamente en esta instancia
a través de esta decision, entonces solo fue en esta sentencia donde se
determind con claridad que se tenia derecho a dicha prestacion. No obstante,
a lo expuesto y dada la pérdida de poder adquisitivo de las diferencias
impagadas y las mismas se ordenardn sean reconocidas en forma indexada al
momento de su pago de acuerdo a la siguiente formula, valor a indexar por IPC

final”-

Si bien, se puede afirmar que, para el afho 2006, ya existian
pronunciamientos sobre el reconocimiento de la sustitucion
pensional, también resulta cierto lo afirmado por el a quo, en el
sentido que la demandada negd la pensidon de sobrevivientes en un
principio por estimar que no se reunian los requisitos de la ley 100

de 1993.

Asi las cosas la Sala considera admisible lo manifestado por la
juez de primera instancia para no condenar a los intereses solicitados
toda vez que la negativa de la demandada en el afio 2006 en su
momento por parte del ISS, se fundamentd en que no reunia los
requisitos legales para tener derecho a la pensién de sobrevivientes

lo que en efecto corresponde con la realidad, y solo con la tesis de la



condicion mas beneficiosa es que se viene a reconocer el derecho,
por lo tanto no puede considerarse la tesis de la demandada como
caprichosa o arbitraria; y podria servir de sustento para respaldar la
decision del a quo, lo expuesto en la sentencia SL3808 de 2020,
radicado 73931, en dicha oportunidad se traté el tema de imponer
los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 por
el retardo injustificado en el reconocimiento del retroactivo

pensional, y en dicha providencia la Corte precisamente sefala:

“Pese a tener una naturaleza resarcitoria, la Sala ha admitido que
ante situaciones excepcionales no es procedente la imposicion de los
intereses moratorios, como cuando el reconocimiento del derecho
reclamado deviene de un cambio de criterio jurisprudencial (CSJ
SL3087-2014)“Es de anotar, que la jurisprudencia como fuente
formal del derecho, tiene como funcion preponderante interpretar y
armonizar los principios y objetivos que irradian la seguridad social
como derecho constitucional en pro de la definicion de derechos
pensionales, y que en muchos casos al ser utilizada por la Sala para
resolver la casuistica sometida a su consideracion no corresponde
con la literalidad del precepto normativo, que en su momento sirvio
de fundamento al fondo de pensiones para no acceder al derecho
reclamado, por consiguiente, no resultaria razonable ni ajustado a
derecho la imposicion de intereses moratorios porque su actuar en
dicho momento historico estuvo guiado por la normatividad vigente
y que plausiblemente estimaba regia el derecho en controversia y el
desconocimiento del criterio jurisprudencial impuesto por la Sala
para situaciones similares (CSJ-SL3087-2014, reiterada en la CSJ
SL11234-2015 y en la CSJ SL763-2018).” (pdgina 22y 23).

Situacidn que podria asimilarse al asunto bajo examen por lo
dicho por el a quo, pues no sobra sefalar que si bien se habian
proferido decisiones de la Corte Suprema de Justicia sobre el
particular, y por la Corte Constitucional, se resalta al mismo tiempo
qgue en el asunto bajo examen la circunstancia de que la demandante
ante la negativa y el reconocimiento de la indemnizacidn sustitutiva,
guardo silencia, pues como se anoto la primera reclamacion la viene

a efectuar seis afios después del fallecimiento del causante afio 2006



y solo hasta el aiio 2017 vuelve a recabar sobre su solicitud, en donde
ademas la demandada para negar la peticion se fundamenta en la
investigacion administrativa adelantada, segun la cual no acreditaba

el tiempo de convivencia requerido por la ley

Ademas no sobra sefialar que tampoco fue tema pacifico en la
jurisprudencia la imposicion de intereses moratorios a pensiones
que no fueran reconocidas integralmente con base en la ley 100 de
1993, y precisamente en la sentencia SL 1681 2020, radicado 75127,
la Corte unifica su posicion frente a la condena de los intereses del
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, para extenderlos a la pensidn de
la Ley 71 de 1988, reconocida al amparo del régimen de transicion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y se hace el recuento de la tesis
defendida de que los réditos moratorios del articulo 141 de 1993
Unicamente procedian frente a pensiones reconocidas
integralmente con base en las normas del sistema general de
pensiones, y trae en cita sentencias desde el afio 2002 hasta el 2018,
por lo que replantea el criterio y lo extiende a todo tipo de pensiones
legales, reconocidas con posterioridad a |la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones, lo que denota la discusion que se

presentaba sobre la aplicacién de los intereses moratorios.

Y con relacién al recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de Colpensiones basta decir que la condena en costas
opera por mandato legal a la parte que es vencida en el juicio como
lo establece el articulo 365 del CGP, por lo tanto, con base en la
norma citada resulta acertada la condena a pagar las costas, sin que
dicha disposicion disponga alguna excepcidon, y tampoco existe

norma expresa que excluya a la demandada de su imposicion.



En los anteriores términos quedan resueltos los puntos objeto
de inconformidad sefalados por los recurrentes pues como se dijo la
Sala solo tiene competencia para examinar los temas que
puntualmente se indicaron al momento de interponer el recurso de

apelacion, y lo que se estudio en el grado jurisdiccional de consulta.

COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada, se fija
como agencias en derecho la suma equivalente a dos salarios
minimo legal vigentes, toda vez que el recurso de la parte
demandante salid parcialmente favorable y desfavorable el de Ia

parte demandada.

Por lo expuesto la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cundinamarca y Amazonas, administrando justicia en

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia
proferida el 24 de noviembre de 2021 por el Juzgado Dieciocho
Laboral del Circuito de Bogota D.C., dentro del proceso ordinario de
Primera Instancia promovido por LUZ STELLA AGUILLON contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en el
sentido de condenar a la demandada a pagar las mesadas
retroactivas a partir 7 marzo de 2016, y no como lo dijo la sentencia
a partir del 27 de marzo de 2016, con la aclaracion que la demandada
gueda facultada para descontar los aportes para salud, y confirmarla
en todo lo demas, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva.



SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada,
se fija como agencias en derecho la suma equivalente a dos salarios
minimo legal vigentes.

TERCERO: DEVOLVER el expediente digital “al despacho de origen
para su notificacion y demds actuaciones subsiguientes”, conforme lo
dispone el paragrafo 12 del articulo 22 del Acuerdo PCSJA22-11978
del 29 de julio de 2022.

LAS PARTES SERAN NOTIFICAS EN EDICTO, Y CUMPLASE,

Y

JAVIER ANTONIO FERNANDEZ SIERRA
Magistrado

Riros

MARTHA RUTH OSPINA GAITAN
Magistrada

————

EDUIN DE LA ROSA QUESSEP
Magistrado
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LEIDY MARCELA SIERRA MORA
Secretaria




