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Bogota D. C., treinta (30) de junio 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 presentados 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

Tercero Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 7 de diciembre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que en el caso de estudio, se tiene que el
traslado efectuado por la parte demandante goza de plena validez, siendo
potestad unica y exclusiva del afiliados, sin que pueda trasladarse de
régimen cuando le faltaren diez (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.

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

considerar que ninguno de los presupuestos legales se alleg6 ni resultaron
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demostrados en el proceso, en virtud de que el formulario de afiliacion
suscrito por la parte actora, es un documento publico que se presume
autentico segun los articulos 243, y 244 del Codigo General del Proceso y el
paragrafo del articulo 54A del CPT, que contiene la declaracion de que trata

el articulo 114 de la Ley 100 de 1993.

El apoderado de la parte demandante solicito se confirme la sentencia de
instancia, al considerar que de conformidad con los documentos allegados
en el proceso se encuentra probado que la actora no recibié por parte de la
demandada Porvenir, al momento de la suscripcion del formulario de
traslado de régimen pensional, informacion, clara, completa, suficiente y
necesaria, que le permitiera tomar una decision de traslado del régimen de

prima media con prestacion definida.

I. ANTECEDENTES

La senora Luisa Fernanda Rey Gallego, pretende se declare la ineficacia
de la afiliacion que realizdé a Porvenir S.A., asi como también los traslados
horizontales que efectu6 a Skandia S.A, Proteccion S.A y como consecuencia
de dicha declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones todos los valores que hubiera
recibido por motivo de la afiliacién de la actora como cotizaciones, asi como
también las sumas de dineros percibidas por concepto de gastos de

administracion debidamente indexados.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 23 de junio de 1969; que se
afilié en el mes de agosto de 1992 al Instituto de los Seguros Sociales; que
el 1 de noviembre de 1999 se traslado a Porvenir S.A; que posteriormente
efectuo traslado en el mes de agosto de 2022 a Skandia S.A y en mayo de
2006 a Proteccion S.A., sin que se le hubiera suministrado al momento de
la suscripcion del formulario de traslado informacion suficiente, cierta,
transparente, clara y comparativa para tomar una decision sobre su régimen

pensional.

Como fundamento normativo, cité en el articulo 48 de la Constitucion
Politica de Colombia, articulos 13 literal e, modificado por el articulo 2° de

laley 797 de 2003; articulos 1, 2, 3., 11, 12, 13, 60 literal c, 67, 68, 90, 113,
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114y 271 de la Ley 100 de 1993; Articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994;
Decreto 656 de 1994 articulo 4 Decreto 692 de 1994 articulo 12, Decreto
720 de 1994 articulo 720: Decretos 3798 y 3800 de 2003, 3995 de 2008,
reglamentarios de la ley 100 de 1993. Articulos 1603, 1604, 1740, 1741,
1742, 1743 del Codigo Civil; Ley 795 de 2003 articulo 21; Ley 1328 de 2009
articulos 3, Sy 11; Circular 31 de 2015 de la Superintendencia Financiera
y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicado 31314 de

2008 u 33083 de 2011.

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, sefnalé que el traslado
efectuado por la actora en el ano 1999, fue producto de la voluntad y
decision libre e informada, después de haber sido ampliamente asesorada
sobre las implicaciones de la decision, funcionamiento del RAIS, condiciones
pensionales, tal y como se aprecia en la solicitud de vinculacion. Propuso
las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica.

SKANDIA, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se opuso a
las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la afiliacion realizada con
la AFP se efectu6 dentro del marco legal vigente para la fecha de afiliacion
el 1 de agosto de 2002 al 31 de marzo de 2006 y conforme a los postulados
de buena fe, gozando de plena validez. Propuso las excepciones de cobro de
lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, la
demandante se encuentra inhabilidad para traslado de régimen en razon de
la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracion de causales de nulidad,
inexistencia de violacion al debido proceso, ausencia de falta al deber de
asesoria e informacion, los supuestos facticos del procesos no son iguales o
similares a sentencias invocadas, prescripcion, imposibilidad de reintegrar

gastos de administracion, buena fe y la genérica.

PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que se esta frente a

un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier
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fuerza para realizarlo, esto de conformidad con el formulario de vinculacion
que suscribio la actora, el cual se realizo de forma libre y espontanea.
Propuso entre otras las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de
los recursos publico y del sistema general de pensiones, genérica,

reconocimiento de restitucion mutua, inexistencia de la obligacion.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la demandante
se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado
por la AFP Porvenir S.A, de manera libre y voluntaria ejerciendo su derecho
de libre escogencia de régimen pensional. Propuso entre otras las
excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP,
responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social, juicio de
proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio de sostenibilidad financiera,
buena fe, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos

juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 7 de diciembre de 2022, el Juzgado Tercero Laboral

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

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de la demandante
LUISAFERNANDA REY GALLEGO del Régimen de Prima Media con
Prestaciéon Definida administrado por el ISS hoy COLPENSIONES, al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, realizado el 8 de octubre de
1999, y con efectividad a partir del 1° de diciembre del mismo ario, asi
como la ineficacia de los traslados horizontales que se realizaron con
posterioridad, de PORVENIR S. A. a SKANDIA S. A., el 6 de junio de 2002,
y de SKANDIA S. A. a PROTECCION S. A., el 10 de febrero de 2006, para
entender vinculada a la demandante, en forma vdlida al Régimen de Prima
Media administrada por COLPENSIONES, conforme a lo considerado en la
parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONDENAR a la AFP PROTECCION S. A., a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES todos los
valores que recibié con motivo de la afiliaciéon de la Demandante LUISA
FERNANDA REY GALLEGO por concepto de cotizaciones obligatorias, con
todos los rendimientos financieros que produjo ese dinero mientras estuvo
en su poder, de igual manera deberd trasladar los gastos de
administracion, los valores de los seguros previsionales, y el porcentaje
para constituir el fondo de garantia de pensién minima que se hubiese
descontado, todo conforme la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO: CONDENAR a las AFP'S SKANDIA S. A. y PORVENIR S. A., a
trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
todos los valores correspondientes a los gastos de administracién, los
valores de los seguros previsionales, y el porcentaje para constituir el fondo
de garantia de pension minima con cargo a Sus propios recursos, durante
el tiempo que la demandante estuvo afiliada a cada uno de estos Fondos,
todo conforme la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES aceptar el traslado y recibir los dineros que efectien las
AFP SKANDIA S. A., PROTECCION S. A. y PORVENIR S. A., para que
proceda a activar la afiliacién de la Demandante LUISA FERNANDA REY
GALLEGO, como si nunca se hubiese traslado del régimen de prima media
con prestacion definida, y asi mismo actualice la informacién de la historia
laboral de la demandante en semanas de tiempo cotizado.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién propuesta por la
Demandada COLPENSIONES, denominada principio constitucional de
sostenibilidad del sistema financiero, y la de PRESCRIPCION propuesta
por todas las demandadas, conforme lo considerado en la parte motiva.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS, incluidas las agencias en derecho a las
Demandadas SKANDIA, PROTECCION, PORVENIR, y COLPENSIONES, las
que se tasan en la suma de UN MILLON CUATROCIENTOS MIL
($1.400.000) PESOS MCTE, a cargo de cada una.

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
pardgrafo del articulo 69 del C.P.T. y SS.”

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

informacion se requiere un consentimiento informado.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion parcial en
lo referente a la condena de trasladar los gastos de administracion
debidamente indexados, al considerar que debe acogerse la teoria de las
restituciones mutuas consagradas en el articulo 1746 del Codigo Civil de
conformidad con lo expuesto en sentencias de la Corte Suprema de Justicia

Sala Civil, en consecuencial no tenerse ningun fundamento para que se
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ordenara dicha devolucion diferentes a las indicadas en el articulo 113 de
la Ley 100 de 1993, ya que ningun otro valor esta destinado a financiar la
prestacion de la afiliada, constituyéndose un enriquecimiento sin causa a
favor de Colpensiones; resaltd que dichos dineros al no corresponder a
valores que pertenecen a los afiliados en ninguno de los regimenes

pensionales estan sujetos al fenomeno de la prescripcion.

La apoderada de Skandia S.A., interpuso recurso de apelacion en lo
referente a condenar a la AFP a la devolucion de gastos de administracion y
las primas de seguros previsionales, al considerar que ya acaecieron en favor
de la demandante, en virtud de que dichos dineros se utilizaron para
administrar la cuenta de ahorro individual y el ordenar ese traslado se
estaria desconociendo un trabajo a realizo la entidad desde el ano 2002
hasta el anno del 2006 en aras de incrementar el capital conforme lo establece
la Ley 100 de 1993; por otro lado precis6 que en cuento las primas
previsionales resalté que dichos dineros nunca los administré la AFP en
virtud los contratos de aseguramiento que efectud, en consecuencia preciso

que se estaria generando un deterioro al patrimonio propio.

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, en
primera medida por la condena en costas a la entidad con fundamento en
que la negativa de recibir a la demandante el Régimen de Prima Media se
dio Ginicamente a la imposibilidad legal que se encuentra contenida en la
Ley 797 de 2003; resalté que la demandante en ningan momento la actora
mostro un animo de traslado o de retorno al RPM, permaneciendo de esta
manera al RAIS por mas de 20 anos y en diversos fondos privados llegando
se a la conclusion que no se dan los presupuestos de la declaratoria de

ineficacia o nulidad.

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

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
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 afiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.
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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
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

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

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademads el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones 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
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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 Porvenir S.A., el 8 de octubre de 1999.

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

presupuesto.

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

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

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 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 pretensiéon 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.

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.
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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 Tercero
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 7 de diciembre de 2022, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

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

Los Magistrados,

prINA -

RENZO TORRES SSY

75 S
7

MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRAND BAQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR LUZ STELLA CASTIBLANCO
CORTES contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 007 2021 00422 01

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

del Circuito de Bogota D.C., el 1 de marzo de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES, manifesté que no es razonable ni juridicamente valido
imponer a las administradoras obligaciones y soportes de informacion no
previstos en el ordenamiento juridico vigente al momento del traslado de
régimen, pues tal exigencia desvirtua el principio de confianza legitima,
teniendo en cuenta que el principio de legalidad y el debido proceso, no
consisten solamente en las posibilidades de defensa o en la oportunidad
para interponer recursos, sino que exige, ademas, como lo expresa el

articulo 29 , el ajusto a las normas preexistentes al acto que se juzga.
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El apoderado de la parte demandante solicito se confirme la sentencia de
primera instancia, al considerar que las demandadas no lograron demostrar
que cumplieron con su deber de proporcionar informacion, ni en el momento
de la afiliacion ni durante todo el periodo que la actora estuvo afiliada al
RAIS, causando asi una violacion directa a los derechos de la senora Luz

Stella.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que
realiz6 a Proteccion S.A. y como consecuencia de dicha declaratoria se
ordene a la AFP a trasladar ala Administradora de Pensiones-Colpensiones
el capital ahorrado mas los frutos y beneficios que ha percibido, los gastos
de administracion y cuota de manejo que hubieses descontado. Sustento
sus pretensiones, en que nacio6 el 11 de marzo de 1963; que el 1 de mayo de
1998 se afilio al Régimen de Prima Media administrado hoy por
Colpensiones; que el 1 de agosto de 1999, se traslado a la AFP Santander
hoy Proteccion S.A; que el asesor de dicho fondo no le suministro la

informacién necesaria para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité los 26, 46, 48,53 de la Constitucion
Politica, los articulos 13, 271, 272 de la Ley 100 de 1993, el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, el articulo 4 del Decreto 656 de 1994, la Ley
1328 de 2009, la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071 de 2015, la Circular
Externa N*016 de 2016 y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia
3571 de 2021, 1741 de 2021, 1421 de 2019, 4964 de 2018.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que no obra prueba
alguna de que efectivamente la demandante se le hubieses hecho incurrir
en error (falta al deber de informacion) por parte de la AFP o se esté en
presencia de algun vicio en el consentimiento. Propuso entre otras las
excepciones de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Cédigo

Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho,
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prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de

nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y la genérica.

PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda y reforma de la
demanda, mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su
contra, adujo que se esta frente a un acto existente, valido, exento de vicios
del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, esto de
conformidad con el formulario de vinculacion que suscribio la actora, el cual
se realizo de forma libre y espontanea. Propuso entre otras las excepciones
de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publico y del
sistema general de pensiones, genérica, reconocimiento de restitucion

mutua, inexistencia de la obligacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 1 de marzo de 2023, el Juzgado Séptimo Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion y traslado realizado
por: La seniora LUZ STELLA CASTIBLANCO CORTES con la AFP COLMENA
hoy PROTECCION el 30 de abril de 1999 contenida en el formulario No. No.
1010460552.

SEGUNDO: ORDENAR a PROTECCION S.A., a trasladar la totalidad de los
valores depositados en la cuenta de ahorro individual de la que es titular la
serfiora LUZ STELLA CASTIBLANCO CORTES dineros que deben incluir los
rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga efectivo dicho
traslado al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado
por COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a PROTECCION S.A., a devolver a Colpensiones,
todos los descuentos realizados a los aportes pensionales del demandante
desde 1999, cuando ocurrié el traslado del régimen pensional, tales como
el porcentaje correspondiente a los gastos de administracion y primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse
esta orden, para lo cual se le concede al fondo demandado el termino de
treinta (30) dias, contados a partir de la notificacion del auto de
obedecimiento al Superior, deberdan presentar un informe debidamente
discriminadamente con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes, descuentos objeto de devolucion,
su indexacién y demds informacion relevante que los justifiquen y que
prevengan controversias posteriores a la ejecutoria de esta sentencia.

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



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 007-2021-00422-01

Luz Stella Castiblanco Cortes
Colpensiones y Otros

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

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

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

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

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

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que frente a la inversion de la carga de la prueba no resulta ser
automatica, sino que debe analizarse cada caso en concreto; en el presente
asunto se presenta una negligencia por parte de la demandante, en virtud
de que no tuvo diligencia en preguntar frente a cualquier inquietud que tenia
y asi como también que no leyo el formulario de afiliacion, circunstancias
que demuestran la falta de interés que no puede ser trasladada a las
demandadas; senalé que la parte actora pone en conocimiento que la
informacién brindada, resulta ser idonea en lo que respecta en que son
caracteristicas propias del RAIS; por otro lado, resalté que si se afecta la
sostenibilidad financiera de la entidad contrario por lo expuesto por el Juez
de instancia al no existir una cuenta de ahorro individual, en consecuencia

solicito se revoque el fallo proferido.

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

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
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 afiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1421-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1452-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1688-2019.pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/la/Novedades/SL1689-2019.pdf
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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
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

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

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademads el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones 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
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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 30 de abril de 1999.

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

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

resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizo 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 Séptimo
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 1 de marzo de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

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

Los Magistrados,

RENZO ’EQRRES.EU‘SSY

MARLENY RUEDA OLARTE

\N\ o _L '
MANUEL EDUARDO S RANO BAQUERO



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labora!

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CARMEN ROSA
GONZALEZ MAYORGA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 009 2019 00627 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por el memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce a la doctora Maria
Alejandra Barragan Coava, identificada con la cédula de
ciudadania No. 1.063.300.940 y tarjeta profesional No.
305.329 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderado de la demandada Colpensiones en los términos y

para los fines senalados en el poder conferido.
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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por los apoderados de las demandadas
contra la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral
del Circuito de Bogota D.C., el 17 de noviembre de 2021, en la
cual se ordeno la ineficacia del traslado y los recursos de
apelacion tiene por objeto la revocatoria de la decision para

que en su lugar se absuelva de la misma.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
del demandante, Porvenir S.A. y Colpensiones, en los cuales
reiteraron los argumentos expuestos en el tramite de

instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante formul6é demanda con el objeto que se
declarara la nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen que
realizo al RAIS con el Fondo de Pensiones y Cesantias Davivir
hoy Proteccion S.A., asi como del traslado horizontal
efectuado a Provenir S.A.A., como consecuencia de dicha
declaratoria se ordenara a Porvenir S.A. trasladar a
Colpensiones la totalidad de los saldos tales como bonos
pensionales, sumas adicionales, aportes a pension, capital
acumulado, monto de los aportes, cotizaciones al riesgo
previsional de invalidez, vejez y muerte, junto con sus

rendimientos, frutos e intereses, a Colpensiones a activar su
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afiliacion en pension y recibir todos los aportes girados por
Porvenir S.A., a lo que resultare probado ultra y extra y al

pago de las costas y agencias en derecho.

Sustento sus pretensiones, en que el dia 19 de enero de
1987, se vinculo con la Direccion Ejecutiva Seccional de
Administracion Judicial de Bogota, fecha en que también fue
afiliada al RPM administrado por Cajanal; que de acuerdo con
formulario expedido por Davivir se traslado al RAIS con tal
fondo, el 27 de junio de 1997, sin que los asesores de dicho
fondo le hubieran suministrado la informacion necesaria para
tomar wuna decision sobre su régimen pensional,
posteriormente efectud traslados horizontales los cuales de
acuerdo con la historia laboral acaecieron asi: desde 07/1998
hasta 09/1998 y entre 11/1998 hasta 12/1998 con la AFP
ING — Horizonte hoy Proteccion S.A. y entre el 12/1998 hasta
12/2018 con Porvenir S.A.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Proteccion S.A., contesté oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, negd otros y refirio que no le
constaban los restantes. El fundamento factico y legal de la
oposicion radic6 en que se encontraban ante un acto
existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de
cualquier fuerza para realizarlo, destacando que el formulario
de vinculacion suscrito se realizé en forma libre y espontanea,
solemnizandose con este su afiliacion, que debia tenerse en
cuenta que el monto de la pension en el RAIS se ligd a

situaciones economicas o financieras y cambios normativos
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como los que ocurrieron con la Resolucion 1555 de 2010 y
3099 de 2015, por lo que no era posible afirmar que la forma
en que se liquidaba la pension en RAIS hiciera nula o ineficaz
la afiliacion y tampoco podia soportarse tal pretension en las

aspiraciones economicas.

Propuso 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 prima previsional, innominada o genérica y traslado

de la totalidad de los aportes a Porvenir S.A.

Porvenir S.A., contesté oponiéndose a las pretensiones,
nego algunos hechos, refirio que no le constaban otros y que
no eran hechos los restantes. El Fundamento factico y legal
de su oposicion radico en que la actora pretendia desconocer
la restriccion legal contenida en el numeral €) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley
797 de 2003 y en lo que respectaba a su representada, la
afiliacion con Porvenir S.A., gozo de plena validez y eficacia,
siendo producto de una decision informada libre de presiones
o enganos por lo que se trato de una decision voluntaria,
debiéndose tener en cuenta ademas que siempre le garantizo
el derecho de retracto y cumplio con todas las obligaciones

respecto del deber de informacion.
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Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion, compensacion y excepcion

geneérica.

Colpensiones, contesté oponiéndose a las pretensiones,
refirio que era cierto el hecho 1° y que no le constaban algunos
hechos y que no eran ciertos los restantes. El fundamento
factico y legal de la oposicion, radico en que la actora se
encontraba inmersa en la prohibicion de traslado senalada en
la Ley 797 de 2003 que modifico la Ley 100 de 1993, lo que
imposibilitaba tener a la accionante como afiliada al RPM ya
que ello contravendria no solo disposiciones de caracter legal
sino también se encontraria en contravencion del principio de
sostenibilidad financiera del sistema, adicionalmente, debia
tenerse en cuenta que la actora se traslado al RAIS, de maneta
libre y voluntaria ejerciendo su derecho a la libre escogencia
del régimen y si bien desconocian las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se llevo a cabo la asesoria no
obraba ninguna prueba que demostrara vicio del

consentimiento.

Formul6 las excepciones de mérito de inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, responsabilidad
sui generis de las entidades de seguridad social, sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho
no vicia el consentimiento, inobservancia del principio de
sostenibilidad financiera, buena fe de Colpensiones, cobro de
lo no debido, presuncion de legalidad de los actos juridicos,
inexistencia del derecho reclamado, prescripcion e

innominada o genérica.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 17 de noviembre de 2021, el Juzgado

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

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que realizé la
demandante, Carmen Rosa Gonzdlez Mayorga, entre el RPM administrado
por Cajanal al RAIS administrado por Davivir hoy Proteccién, el 27 de junio
de 1997.

SEGUNDO: 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 generados por concepto
de aportes, frutos, rendimientos financieros y bonos pensionales que se
encuentren en la cuenta de ahorro individual de la sefiora Carmen Rosa
Gonzdlez Mayorga, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion
Yy comisiones, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

TERCERO: CONDENAR a Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion 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 de la demandante Carmen Rosa Gonzdlez Mayorga, durante la
vigencia de su dfiliacion a ese fondo de pensiones, por lo considerado.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir de PROTECCION y
PORVENIR, todos los valores que le fueren trasladados, y abonarlos en el
fondo comiin que administra, convalidando en la historia laboral de la
demandante las correspondientes semanas

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas en sus contestaciones.

SEXTO: COSTAS. Lo serdn a cargo de PROTECCION S.A. Tdsense por
Secretaria. Fijense como agencias en derecho la suma correspondiente a un
(01) SMLMYV de conformidad con lo indicado en la parte motiva.

SEPTIMO: Remitase el presente asunto ante la Sala de Decisiéon 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 de acuerdo con lo establecido en el literal b del articulo 13
y 271 de la Ley 100 de 1993, asi como, la linea jurisprudencial
de la H. Corte Suprema de Justicia en relacion a la ineficacia
del traslado, relacionada con la obligacion del deber de
informacion y del contenido minimo en torno a las

caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada



7

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 009 2019 00627 01

Carmen Rosa Gonzalez Mayorga
Colpensiones y Otros

régimen pensional, igualmente si existia perdida de algun
beneficio pensional, senalandose que en el presente asunto
esto no se encontré acreditado, siendo que esto no se podia
deducir del formulario de traslado ni de lo expuesto en el
interrogatorio de parte vertido o por la profesion de la
demandante (abogada), ni de los traslados efectuados entre

administradoras del RAIS.

Igualmente, indicé que nuestro organo de cierre ya tenia
decantado que cuando se efectuara la ineficacia de un afiliado
que cotizo a Cajanal, no era la UGPP la llamada a recibir el
traslado sino Colpensiones por ser la administradora principal

del RPM.

IV. RECURSO DE APELACION

Los apoderados de las demandadas presentaron recurso
de apelacion solicitando sustentando en la alzada y en sus

demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

El apoderado de Colpensiones, senaldo que la juez de
primera instancia invirtidé la carga de la prueba declarando
que no se demostré que la asesoria brindada respecto a las
caracteristicas del RAIS, fuera completa, clara y transparente,
desconociendo con ello la jurisprudencia sobre la inversion de
la carga de la prueba en la sentencia T -422 de 2011, ademas
que la C.S.J. habia establecido en qué casos habian de
tomarse las actitudes de los afiliados como verdadero
entendimiento, siendo en ese punto donde debia revocarse la

decision ya que dentro del tramite probatorio no se demostro
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que se hubiera presentado algun vicio en el consentimiento al
momento en que la demandante decidio su traslado quedando
acreditado que este se realizo de forma manera libre y

voluntaria.

La apoderada de Proteccion S.A., indico que se apartaba
de la decision en cuanto a la orden de devolucion de los gastos
de administracion y de seguro previsional, ya que de acuerdo
con la linea jurisprudencial de la C.S.J. el efecto juridico de la
aplicacion de la ineficacia era asumir la inexistencia del
traslado de régimen por lo que se debia ser congruente con
ello, y en ese orden debian tomarse como inexistentes los
rendimientos generados en la cuenta de ahorro individual ni
deberian tenerse en cuenta cobros por gastos de
administracion y seguro previsional, también menciona que
asumir que la afiliacion existi6 pero considerar que los
rendimientos se hubiesen generado en los mismos términos
en Colpensiones conduciria a que Colpensiones hubiese
efectuado descuentos por tales conceptos y en este sentido se
trasladarian a esa entidad tanto los rendimientos como el
capital acumulado por parte de la demandante pero sin haber
condena adicional por concepto de gastos de administracion y
seguro provisional, asi concluye que se esta dando una
aplicacion parcializada de esta figura en tanto que se toman
por inexistentes unos actos y se toman por existentes otros,
por lo que solicita el despacho analizar esta situacion frente
a la uniformidad de la aplicacion de la figura juridica de la

ineficacia.
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El apoderada de Porvenir S.A., solicito la revocatoria de la
decision en cuanto a que no se valoré que el consentimiento
informado para su libre escogencia se materializd con la
suscripcion de los formularios de afiliacion documentos
publicos que no fueron tachados de falsos, que daba cuenta
que de forma libre y espontanea habia efectuado la escogencia
de régimen siendo asesorado sobre este, sin que se pasara por
alto que siempre se garantizo el derecho de retracto conforme
se probo con la publicacion en el diario el tiempo. [gualmente,
manifestd que sin perjuicio de lo anterior, no procedia la
condena por gastos de administracion ya que no formaban
parte de la pension y estaban sujetos a prescripcion y que
debia tenerse en cuenta que con ello se estaba configurando
un enriquecimiento sin causa pues no existia norma que
ordenara su devolucion. Finalmente, en cuanto a la
restitucion de los frutos financieros, debia tenerse en cuenta
que no estaba en obligacion de restituirlos conforme a la

jurisprudencia sobre restituciones mutuas de la C.S.J., S.C.C.

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

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

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

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

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

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

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 atras 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 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, 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 posiciéon dominante», es decir, no se trataba
tunicamente 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
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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 Yy
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los
riesgos y consecuencias del traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado

resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos
favorables, como los desfavorables del cambio de
régimen, informando las proyecciones pensionales y el
capital necesario para poder obtener una pension
minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de
régimen le perjudica, la cual debe comprender todas
las etapas del proceso, desde la antesala de la
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
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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
formularios y/o solicitudes de vinculacion a Davivir Pensiones
y Cesantias de fecha 27 de junio de 1997, a Horizonte
Pensiones y Cesantias de fecha 4 de noviembre de 1999 y a
Porvenir S.A. de fecha 28 de abril de 2000. Igualmente, se
recepciono el interrogatorio de parte de la actora en el que la
misma, aludio que era profesional en derecho, que la
informacion que recibio de parte del asesor del fondo fue que
el seguro social se iba a acabar, que los fondos de pensiones
eran los que iban a administrar las pensiones, que estos
fondos iban a hacer unas inversiones en donde se podria
recibir mas dinero y que estos podrian ser entregados a los

hijos lo cual no tenia el ISS.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion y
vinculacion a fondo de pensiones en el RAIS y traslados
horizontales, los mismos no resultan suficientes para
considerar que la actora recibio el consentimiento informado
ni tampoco lo expuesto en el interrogatorio de parte rendido,
pues segun los precedentes jurisprudenciales citados, para
entender que la administradora, suministro al posible afiliado
una minima informaciéon acerca de las caracteristicas,

condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los



14

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 009 2019 00627 01

Carmen Rosa Gonzalez Mayorga
Colpensiones y Otros

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 sin que ello en todo caso pudiera deducirse de
la profesion de la demandante, siendo que el consentimiento
informado se exige respecto de todos los afiliados brindando

una ilustracion completa sobre el particular.

En ese orden de ideas, y como quiera que no fue posible
colegir que la pasiva suministr6 a la demandante toda la
informacion sobre las implicaciones del cambio del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual
con solidaridad, resultaba procedente declarar la ineficacia de
la afiliacion realizada por la actora a Davivir Pensiones y

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

En este punto, resulta oportuno mencionar que si bien la
demandante estuvo afiliado en forma primigenia a Cajanal,
quien debe recibir la afiliacion de la actora es Colpensiones,
pues en un caso con similares supuestos facticos, la Sala de
Casacion Laboral, resolvido la situacion bajo las siguientes
premisas contenidas en la sentencia SL-2208-2021,

expresando lo siguiente:

En efecto, la Ley 100 de 1993 cred el Sistema General de Pensiones,
conformado por dos regimenes solidarios y excluyentes, a saber: i) el de
prima media con prestaciéon definida y, ii) el de ahorro individual con
solidaridad. El articulo 52 ibidem asigné al ISS, la competencia general para
la administracién del régimen de prima media con prestacion definida.
Radicacién n.° 86285 SCLAJPT-10 V.00 25 Asi mismo, autorizé a las cajas,
fondos o entidades de seguridad social del sector publico, para continuar
administrando dicho régimen: «respecto de sus dfiliados y mientras dichas
entidades subsistan, sin perjuicio de que sus dfiliados se acogieran a
alguno de los regimenes regulados en la misma ley. De modo que, la Caja
Nacional de Previsién Social Cajanal EICE, quedé temporalmente habilitada
para administrar el régimen solidario de prima media con prestacién
definida, respecto de sus afiliados; sin embargo, quienes no se encontraban
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vinculados a la vigencia de la Ley 100 de 1993, asi como los nuevos
afiliados que optaron por el RPMPD, los vinculados a cajas fondos o
entidades de previsiéon social «cuya liquidaciéon se ordenare» y los que se
trasladaron voluntariamente, fueron inscritos al ISS, hoy Colpensiones. Por
su parte, el Decreto 2196 de 12 de junio de 2009 - articulos 3.° y 4.°- ordend
la supresion y liquidacién de Cajanal EICE y determiné el traslado de sus
afiliados al ISS, dentro del mes siguiente a la vigencia de tal disposicion, es
decir, en el mes de julio de esa calenda. Razon por la que dejé a cargo del
proceso liquidatorio de Cajanal el reconocimiento de las pensiones de los
afiliados que «adquirieron el derecho» a la prestacién en la fecha en que se
hiciere efectivo el traslado al ISS y la administracién de la némina de
pensionados hasta cuando esta funcion la asumiera la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccién Social UGPP. Radicacién n.° 86285 SCLAJPT-10 V.00 26
Igualmente, se tiene que la Ley 1151 de 2007 -por la cual se expidié el Plan
Nacional de Desarrollo 2006-2010- en su articulo 155 creé una empresa
industrial y comercial del Estado del orden nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente — Colpensiones-, cuyo
objeto consiste en la administracion estatal del régimen de prima media con
prestacion definida (Decreto extraordinario 4121 de 2011). A su vez, en el
articulo 156 se ordend la creacion de la Unidad Administrativa Especial de
Gestiéon Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social
UGPP y, entre otras funciones, le encargé el reconocimiento de los derechos
pensionales y prestaciones econdémicas anteriormente a cargo de las
administradoras exclusivas de servidores publicos del régimen de prima
media con prestacién definida del orden nacional, «causados hasta su
cesacion de actividades como administradoras; asi como los
correspondientes a servidores ptblicos que cumplieron el tiempo de servicio
requerido por ley y sin contar con el requisito de edad, pero que estaban
retirados o desdfiliados del RPMPD con anterioridad a su cesacion de
actividades como administradoras». Ahora, si bien la Ley 100 de 1993
establecié que el Instituto de Seguros Sociales era el administrador natural
del régimen solidario de prima media con prestacién definida, a partir de su
supresion y liquidacién ordenada por el Decreto 2013 de 2012, dicho fondo
fue relevado por la Radicacion n.° 86285 SCLAJPT-10 V.00 27
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, entidad que
conforme la ya mencionada Ley 1151 de 2007 le asignd, entre otros
aspectos, ser titular de las pensiones del régimen de prima media con
prestacion definida del ISS y de Caprecom, «salvo el caso de los afiliados a
esta ultima entidad que causaron el derecho a la pensién antes de la
vigencia del Decreto 2011» las cuales quedaron a cargo de la misma
mientras la UGPP y el Fondo de Pensiones Publicas del Nivel Nacional
asumian dichas competencias. Entonces, es claro que para la fecha en que
la accionante dejé de cotizar en Cajanal -31 de enero de 1997- y se trasladoé
al RAIS no tenia atin un derecho consolidado, pues apenas contaba con 34
anos de edad y «638.14» semanas de cotizaciéon; luego, su situaciéon no se
enmarca en las excepciones que previeron las referidas disposiciones para
concluir que era la UGPP quien debia responder por las consecuencias de la
declaratoria de ineficacia. Por tanto, teniendo en cuenta el marco normativo
que rige la materia y, ante la liquidacién y supresiéon de Cajanal EICE, es a
Colpensiones a quien le corresponde recibir la totalidad de los aportes
realizados por la accionante a Colfondos S.A., junto con los rendimientos
financieros. Puesto que como se analizé, las cajas de prevision tenian la
Sfacultad legal de administrar el régimen de prima media, y si la actora cotizé
a la extinta Cajanal, ello implicaba considerar que la vigencia de su afiliacién
lo fue al régimen de prima media con prestacion definida y la migracion al
régimen de Radicacion n.° 86285 SCLAJPT-10 V.00 28 ahorro individual con
solidaridad se torné en un verdadero traslado de régimen pensional.
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De conformidad con el precedente citado y el marco
normativo alli aludido, se tiene que ante la liquidacion y
supresion de Cajanal, es a Colpensiones a quien le
corresponde recibir la totalidad de los aportes realizados por

los afiliados a los fondos privados en este tipo de asuntos.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de
administracion, primas previsionales, comisiones, 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 hubieren recibido con motivo
de la afiliacion, asi lo indic6é 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 financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte suprema de Justicia, en la 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 extinciéon 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
consolidacién contabilizado desde la exigibilidad de la obligacién, en el
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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 leqgales 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, y en
consecuencia propiciar la posibilidad del disfrute de un derecho econémico

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

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.
Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de
Casacion Laboral, resultan suficientes para confirmar la

sentencia de primera instancia.

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
Noveno Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 17 de
noviembre de 2021, 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,

prINA -

RENZO USSY

~— P
MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JAIBER
ALBERTO GUERRERO HERRERA CONTRA UNIDAD DE
GESTION PENSIONAL Y PARAFISCALES - UGPP

RADICADO: 11001 3105 011 2019 00818 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio 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 UGPP contra la
sentencia proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito
de Bogota D.C., el 6 de mayo de 2022 y a revisar la misma en
grado jurisdiccional de consulta. La sentencia de primera
instancia ordeno el reconocimiento y pago de la mesada 14 de

la pension que le fuera reconocida a partir del 27 de Mayo del
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2013 y el recurso de apelacion tiene por objeto que se revoque

tal decision.

En esta instancia se allegaron alegatos por el apoderado de
la parte actora en los que reiter6 que se debia reconocer y
pagar la pension de jubilacion convencional en 14 mesadas,
por tratarse de un derecho causado antes de la vigencia del
Acto Legislativo 01 de 2005 y de acuerdo al criterio

jurisprudencial de la C.S.J.

I. ANTECEDENTES

El demandante formul6 demanda con el objeto que se
declarara que tenia derecho al reconocimiento y pago de la
pension restringida de jubilacion de que trata el articulo 8 de
la Ley 171 de 1961, a partir del 27 de mayo de 2013, en 14
mesadas anuales debidamente indexadas, a las costas y

agencias en derecho y los derechos ultra y extra petita.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que nacio el 27 de mayo de 1953; que
presto sus servicios para la Caja de Crédito Agrario, Industrial
y Minero, durante mas de 15 anos a la fecha de su retiro
voluntario (15/11/1991); que la UGPP, en cumplimiento de
decision judicial le reconocid pension restringida de
jubilacion, por medio de la Resolucion No. 045695 del 30 de
noviembre de 2018 y que a pesar de haberse causado el
derecho antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 y el acto
legislativo 01 de 2005, la entidad no reconociéo ni pago la

mesada adicional No. 14.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La UGPP, contestdé oponiéndose a las pretensiones, no
obstante, acepto los hechos de la demanda. El fundamento
factico y legal de su oposicion radico en que cuando se le
efectuo el reconocimiento de la pension restringida o pension
sancion mediante Resolucion No. RDP 045695 del 30 de
noviembre de 2018, el actor no cumplia con los requisitos

exigidos por el acto legislativo 01 de 2005.

Propuso las excepciones de mérito que denomino:

inexistencia del derecho y prescripcion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 6 de mayo de 2022, el Juzgado Once

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

“PRIMERO: CONDENAR A la parte demandada UGGP al reconocimiento y
pago del ciudadano JAIBER ALBERTO GUERRERO HERRERA de la mesada
14 respecto de la pensioén que le fuera reconocida a partir del 27 de Mayo del
2013, debiendo ser cancelada al momento de su causacion, retroactivo que
a la fecha asciende a la suma de nueve millones ochocientos dieciocho mil
seiscientos cincuenta y siete pesos ($ 9.818.657), el cual debera ser indexado
a la fecha de su pago.

SEGUNDO: DECLARAR No probados las excepciones formuladas por la
parte demandada particularmente la prescripcién de conformidad con los
argumentos expuestos en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR en costas a la demandada UGPP Liquidense por
secretaria incluyendo en ellas la suma de trescientos mil pesos ($300.000),
valor en que se estiman las agencias en derecho, y de conformidad con los
argumentos normativos esbozados en la parte motiva de este proveido.

CUARTO: CONSULTAR esta decision con la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, en favor de los
demandantes, en el evento de no ser apelada oportunamente por este sujeto
procesal, y de conformidad con los argumentos normativos de orden procesal
expuestos en la parte motiva de esta sentencia.”
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Como fundamento de la decision, el juzgado senald que la
causacion del derecho a la pension del actor fue anterior a la
emision del decision judicial, pues ocurrio al momento de la
ruptura de la relacion de trabajo (15 de noviembre de 1991),
ya que para dicha data contaba con el requisito de tiempos de
servicios a su empleador, resultando forzoso concluir que el
derecho a la mesada 14, no estuvo afectado por el acto
legislativo 01 del ano 2005, pues conforme al precedente
jurisprudencial vigente, el cumplimiento del requisito de la

edad determinaba la exigibilidad y disfrute de la pension, no

obstante, no configuraba la causacion del derecho.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la UGPP, interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia sustentando en la alzada y en sus demas

argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

En primer lugar, indicoé que con la expedicion del acto
legislativo 01 de 2005, las personas beneficiarias de la mesada
14, serian: i) las que hubiesen adquirido el estatus pensional
antes del 29 de julio de 2005 y ii) aquellas que con
posterioridad a esa fecha adquirieran el estatus pensional
antes del 31 de julio de 2011, que percibieran una mesada
pensional igual o inferior a 3 SMMLV, en ese orden y dado que
la fecha de adquisicion del estatus juridico del pensionado
coincide con la fecha de efectividad de la pension
(27/05/2013), ya se encontraba vigente el acto legislativo 01
de 2005, sin que se enmarcara la situacion del actor en alguna

de las alternativas contempladas en la norma para ser
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beneficiario de la mesada adicional siendo que en reiterada
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte
Suprema de Justicia sala laboral se ha reafirmado que estas
pensiones se causan con el cumplimiento de la edad y con el
tiempo de servicio de suerte que ante el no cumplimiento de

todos los requisitos solo existiria una mera expectativa.

Igualmente, aludi6 que aunque tenian conocimiento que
estas prestaciones se estaban reconociendo como lo que
sucedia con las CCT de la Caja Agraria de 1998 — 1999, no se
apartaban de los precedentes existentes y guardaban la
esperanza que en alguin momento se procedieran a negar tales

reconocimientos.

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 las materias de la apelacion y en consecuencia
determinara si resulta si resulta procedente el reconocimiento

y pago de la mesada 14 por parte de la UGPP.

En primer lugar, debe indicarse que no existe controversia
en que la UGPP mediante Resolucion No. RDP 045695 del 30
de noviembre de 2018, reconocié una pension restringida de
jubilacion al actor en cumplimiento de fallo judicial proferido
por el Tribunal Superior de Bogota Sala Laboral, con
efectividad a partir del 27 de mayo de 2013, en cuantia inicial

de $926.074, conforme se acreditdo con las documentales
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allegadas y por no tratarse de hechos controvertidos por las

partes.

Ahora bien, para resolver debe tenerse en cuenta que si
bien el inciso 8° del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005,
determindé: “Las personas cuyo derecho a la pension se cause
a partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran
recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al ano. Se
entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos los
requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiese
efectuado el reconocimiento” y mas adelante en el paragrafo
transitorio 6° del mismo articulo, se agrega: “Se exceptuan de
lo establecido por el inciso 8o. del presente articulo, aquellas
personas que perciban una pension igual o inferior a tres (3)
salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se
causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce
(14) mesadas pensionales al ano"”, se tiene que para poder
continuar siendo beneficiario de la mesada adicional -14- se
debia haber causado la pension antes del 29 de julio de 2005,
o causarse desde esta fecha y hasta el 31 de julio de 2011 y
siempre y cuando el monto de la pension fuera equivalente o

inferior a 3 SMMLV.

Sobre el particular resulta oportuno destacar que la
pension restringida de jubilacion por retiro voluntario, que fue
la reconocida al senor Jaiber Alberto Guerrero, nace a la vida
juridica con la acreditacion del tiempo de servicios y el retiro
del trabajador, ya que la edad, no es elemento esencial para el
surgimiento del derecho, sino que tan solo constituye un

requisito de exigibilidad del pago la prestacion, criterio que ha
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sido reiterado de vieja data por nuestro organo de cierre y
frente al que recientemente se ha pronunciado en sentencia

SL019-2022, en los siguientes términos:

“..)

En ese orden, debe memorarse que esta Sala de la Corte, en innumerables
providencias ha indicado que, cuando se trata de determinar el acceso a una
pension, la regla general es que, la norma aplicable es la vigente al momento
en que se causa el derecho; y en el evento de las pensiones restringidas de
jubilacién por retiro voluntario, las mismas se consolidan cuando se
acrediten los requisitos concernientes al tiempo de servicios y el retiro, en
tanto el arribo a la edad solo constituye una condicion que permite su
exigibilidad (Ver sentencia CSJ SL12422-2017).

Asi las cosas, conforme al precedente antes citado y la
situacion factica del senor Guerrero Herrera, se tiene que no
existe duda en que el mismo tiene derecho a la pension
restringida de jubilacion en 14 mesadas anuales como quiera
que la prestacion se causo con anterioridad a la vigencia del
Acto Legislativo 01 de 2005, pues se reitera que tratandose de
la pension de jubilacion por retiro voluntario el cumplimiento

de la edad solo constituye un requisito de exigibilidad.

En forma previa a entrar a analizar la liquidacion debe
recordarse que aunque el derecho a la pension no prescribe si
prescriben las mesadas pensionales y en esa medida como en
este caso se presento reclamacion ante la UGPP el 17 de
septiembre de 2019, con ello se interrumpio el término de
prescripcion, siendo que la demanda se presentdo el 9 de
diciembre de 2019, razon por la cual las mesadas no afectadas
por la prescripcion serian las causadas a partir del 17 de
septiembre de 2016, no obstante, como el reconocimiento
pensional, se llevo a cabo hasta la expedicion de la Resolucion
No. RDP 045695 del 30 de noviembre de 2018, en donde se

reconocio efectividad desde el 27 de mayo de 2013, se tiene
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que el reconocimiento de la mesada 14, debia efectuarse a

partir de esa fecha, tal y como se senal6 por el a quo.

Asi, se procede a efectuar las operaciones aritméticas,

obteniendo lo siguiente:

Tabla mesada 14

Fechainicial | Fecha final |Incremento %| Valor mesada | Mesada 14 Subtotal
23/05/2013 | 31/12/2013 2,44% S 926.074,00 Sl S 926.074,00
1/01/2014 | 31/12/2014 1,94% S 944.039,84 S S 944.039,84
1/01/2015 | 31/12/2015 3,66% S 978.591,69 Sl S 978.591,69
1/01/2016 | 31/12/2016 6,77% S 1.044.842,35 S $ 1.044.842,35
1/01/2017 | 31/12/2017 5,75% $ 1.104.920,79 Sl $ 1.104.920,79
1/01/2018 | 31/12/2018 4,09% $1.150.112,05 S $ 1.150.112,05
1/01/2019 | 31/12/2019 3,18% $ 1.186.685,61 Sl S 1.186.685,61
1/01/2020 | 31/12/2020 3,80% $ 1.231.779,66 S $ 1.231.779,66
1/01/2021 | 31/12/2021 1,61% $1.251.611,32 Sl $ 1.251.611,32
1/01/2022 | 6/05/2022 5,62% $1.321.951,87 N/A 0
TOTAL S 9.818.657

Como se advierte el valor del retroactivo de la mesada 14,
hasta la fecha de emision de la decision de primera instancia,
se ajusta al definido por el a quo, de igual forma y dado que
es evidente la pérdida del poder adquisitivo del dinero por el
transcurso del tiempo se tiene que resulta procedente el pago
de tales sumas debidamente indexadas, razones que a juicio
de esta sala resultan suficientes confirmar la decision de

primera instancia.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada.

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

Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida por el
Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 6

de mayo de 2022, de conformidad con las razones expuestas.

SEGUNDO: COSTAS, en esta instancia a cargo de la

demandada.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

prIN -

RENZO ES JUSSY

~ ,@
M LENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias

en derecho por valor de $400.000, incliyanse en Ila
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liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

l.ﬁ RENZO JUSSY
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MIRYAM BONILLA DE
TORRES contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A Y COLFONDOS.
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Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

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

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 23 de enero de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que ninguno de los presupuestos legales se alegaron ni menos
resultaron demostrados en el procesos, en virtud de que el formulario de
afiliacion suscrito por la parte actora es un documento publico que se
presume autentico segun los articulos 243 y 244 del Codigo General del
Proceso y el paragrafo del articulo 54 A del Codigo de Procedimiento del
Trabajo, que contiene la declaracion de que trata el articulo 114 de la Ley

100 de 1993.



Ordinario Apelacidn Sentencia
N°011-2018-00298-01
Miryam Bonilla de Torres
Colpensiones y Otros

La apoderada de la parte demandante, manifestdo que se demostro la
violacion directa y sustancial al principio de buena de fe consagrado en el
articulo 83 de la Constitucion politica, segin el cual impone el deber
especifico de informar a los usuarios de sus servicios una informacion
completa y comprensible de todos los aspectos que le permitan a una
persona tomar la decision de trasladarse de un fondo publico al régimen

administrado por estas instituciones.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende se declare la nulidad de la afiliacion que realizo
a Porvenir S.A y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP
trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones todas
las sumas de dinero que hubiere recibido con motivo de la afiliacion por
concepto de aportes al sistema de seguridad social en pensiona, bonos
pensionales, sumas por concepto de frutos e intereses, como lo dispone el

articulo 1746 del Codigo Civil.

Sustentoé sus pretensiones, en que se afilié al Instituto de los Seguros
Sociales el 1 de noviembre de 1983; que cotizdé 696,57 semanas; que el 12
de julio de 2000 se traslado a Porvenir S.A., no obstante, la asesora de dicho
fondo privado no le suministro la informacion necesaria para tomar una

decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité el articulo 83 de la Constitucion
Policita, los articulos 1495,1502,15015 1603 del Codigo Civil, la sentencia
de la Corte Constitucional C-840-2001, el articulo 60 de Ley 100 de 1993,
el articulo 871 del Coédigo Civil, el Decreto 2555 de 2010, el Decreto 720 de
1994, el Decreto 692 de 1994.

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 dentro del
expediente no obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante se
le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de informacion) por parte

de las AFP o que se esta en presencia de algun vicio en el consentimiento
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(error, fuerza o dolo). Propuso entre otras las excepciones de inexistencia del
derecho, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedente al pago de costas y la

geneérica.

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 realizo el demandante el 12 de julio de 2000, fue producto de
una decision libre e informada tal como se aprecia en la solicitud de
vinculacion documento publico en el que se observa la declaraciéon escrita a
la que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993. Propuso entre otras
las excepciones de prescripcion, buena de, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 23 de enero de 2023, el Juzgado Once Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO. - DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado el 12 de
febrero del 2000 de la seniora Miryam Bonilla de Torres del régimen de
prima media con prestacién definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, administrado por la AFP Porvenir.

SEGUNDO. — CONDENAR a la demandada AFP Porvenir a devolver a
Colpensiones la totalidad de las sumas que hubiese recibido como
productos de las cotizaciones realizadas por la demandante dentro del
presente proceso, durante su permanencia en dicha administradora, es
decir el 100% de las cotizaciones con sus respectivos rendimientos
financieros, incluyendo ademds los porcentajes destinados a cuotas de
administracién y fondo de garantia de pensién minima.

TERCERO. — ORDENAR a Colpensiones a reactivar de manera inmediata y
sin solucién de continuidad la afiliacion de la demandante Miryam Bonilla
de Torres al régimen de prima media con prestacién definida, ademds de
recibir la devolucién de los dineros ordenados en este proveido.

CUARTO. - DECLARAR las excepciones propuestas por la demandada
imprésperas.

QUINTO. — CONDENAR en costas a la demandada AFP Porvenir incluyendo
como agencias en derecho la suma de dos salarios minimos legales
vigentes (2 SMMLV).

SEXTO. - CONSULTAR esta decisién con la Sala de Decisiéon Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, en favor de Colpensiones,
en el evento de no ser apelada oportunamente por este sujeto procesal, y
de conformidad con los argumentos normativos de orden procesal
expuestos en la parte motiva de esta sentencia.
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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 Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia de primera, al considerar que de conformidad con los medios
probatorios aportados en el proceso la demandante solicito el traslado al
RPM cuando ya le faltaba menos de 10 anos para cumplir el requisito de
edad para adquirir el derecho pensional de conformidad con la Ley 100 de
1993; preciso que el traslado efectuado en el RAIS en el ano 2000 se tiene
plena validez, ya que no se logré probar que se adolece de alguna causal
nulidad; sefialé que respecto al deber de informacion no se desconoce el
precedente jurisprudencial, sin embargo este deber se materializo a través
de la Ley 100 de 1993 y 1748 de 2014 las cuales no exigia otro documento
que el formulario de afiliacion, sin que se pueda exigir cargas adicionales
diferentes; resalto que se debe tener en cuenta el principio de sostenibilidad
financiera; por lo anterior solicité se revoque la decision proferida y en su
lugar se absuelva a la entidad y en caso de que se confirme la misma se
condicione el cumplimiento de Colpensiones a que la AFP efectué el
correspondiente traslado de las sumas que reposan en la cuenta individual

de la demandante, tal y como se ordeno en el fallo.

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

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
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 informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

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

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

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones 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:



Ordinario Apelacidn Sentencia
N°011-2018-00298-01
Miryam Bonilla de Torres
Colpensiones y Otros

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

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Sin costas en esta instancia.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Once Laboral
del Circuito de Bogota D.C., de fecha 23 de enero 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
prIN -

ORENZO TORRES RU$SY

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SKER O BAQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO FERNANDO ROJAS RAMIREZ
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS COLFONDOS S.A Y SKANDIA S.A.

RADICADO: 110013105 015 2020 00038 02

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

SENTENCIA

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

Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 8 de febrero de 2023.

I. ANTECEDENTES

El senor Fernando Rojas Ramirez, pretende se declare la ineficacia de la
afiliacion que realizo a Colfondos S.A., y como consecuencia de dicha
declaratoria ordenar a la AFP Skandia trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones todos los dineros que recibidé con
motivo de la afiliacién, como cotizaciones y bonos pensionales con todos los
rendimientos que se hubieren causado como lo dispone el articulo 1746 del

Codigo Civil, gastos de administracion.

Sustenté sus pretensiones, en que se afilio al sistema general de

pensiones a partir de 1 de enero de 1995; que se traslado a Colfondos S.A.,
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el 29 de abril de 1994, posteriormente se traslado a Old Mutual S.A., sin
que los asesores de los fondos privados le hubieran suministrado
informacion completa, veras, adecuada, suficiente y cierta respecto de las
prestaciones economicas y beneficios que obtendria en el RAIS versus las
consecuencias negativas o especificas de trasladarse al régimen al que se

encontraba afiliado.

Como fundamento normativo, citdé 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, del
Decreto Ley 3466 de 1982, la Ley 1480 de 2011, el articulo 25 de la Ley
1564 de 2012, el articulo 897 del Codigo Comercio y las sentencias de la
Corte Suprema de Justicia con radicados N°31314 de 2008, 31989 de 2008,
33083 de 2011, 45173 de 2013, 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 la demandante
se encuentra validamente afiliado a Old Mutual, por lo tanto, no puede tener
como afiliado al demandante, ni recibir ningin aporte. Propuso entre otras
las excepciones de prescripcion, caducidad, cobro de lo no debido, buena fe,

declaratoria de otras excepciones.

COLFONDOS, dio contestacion a la demanda mediante la cual se opuso
a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que brindo al demandante
una asesoria integral, suficiente, oportuna, veraz y eficaz respecto de todas
las implicaciones de su decision de trasladarse de administradora de fondo
de pensiones en el Régimen de Ahorro Individual. Propuso entre otras las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias

administrado por Colfondos S.A., prescripcion, compensacion y pago.
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SKANDIA S.A., dio contestacion a la demanda mediante la cual se opuso
a las pretensiones incoadas en su contra, senalé que la afiliacion del
demandante con la AFP se realiz6 siguiendo cada uno de los lineamientos
del ordenamiento juridico, proporcionando toda la informacion, esto de
conformidad con el articulo 13 de la Ley 100 de 1993. Propuso las
excepciones de Skandia no participio ni intervino en el momento de la
seleccion de régimen, el demandante se encuentra inhabilitado para el
traslado, ausencia de configuracion de causales de nulidad, inexistencia de
violacion al debido proceso, ausencia de falta al deber de asesoria e
informacioén, los presupuestos facticos no son iguales o similares,

prescripcion, buena fe y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 8 de febrero de 2023, el Juzgado Quince Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR INEFICAZ la afiliacién o traslado efectuado por el
sefior FERNANDO ROJAS RAMIREZ del régimen de prima media al régimen
de ahorro individual el dia 29 de abril del ario 1994 a través de la AFP
COLFONDOS y como consecuencia de lo anterior ORDENAR a la AFP
SKANDIA donde actualmente se encuentra afiliado el sefior demandante
traslade los recursos o sumas que obran en su cuenta de ahorro individual
incluido en esta los rendimientos, aportes, gastos de administraciéon
previstos en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, el bono pensional y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, a la
administradora del régimen de prima media COLPENSIONES, a esta que
reciba dichos recursos, reactive la afiliacién que en alguna oportunidad
tuvo el serior demandante y los acredite como semanas efectivamente
cotizadas, teniendo en cuenta para todos los efectos como si nunca se
hubiera trasladado al Régimen de Ahorro Individual, conforme se expuso
en la parte motiva.

SEGUNDO: ORDENAR a la AFP COLFONDOS donde en alguna época
estuvo afiliado el sefior demandante a trasladar los recursos o sumas que
corresponden a los gastos de administracién previsto en el articulo 20 de
la ley 100 de 1993, comisiones descontadas y porcentaje destinado al
fondo de garantias de pensién minima durante el tiempo que estuvo el
senior demandante afiliado a ellos, con destino a la Administradora
Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, conforme se expuso en la parte
motiva.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS a la AFP COLFONDOS. SIN COSTAS
respecto a Colpensiones y Skandia.

CUARTO: Si la presente providencia no fuere impugnada, y dado el
resultado o la orden emitida en contra de COLPENSIONES de recibir
nuevamente al sefior demandante y la naturaleza juridica de la misma, se
remitiran las diligencias al superior para que las revise en el grado
jurisdiccional de consulta.”
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Como fundamento de la decision, el juez argumento, que conforme a la
sentencia SL 1942 de 2022 la eleccion debe ser libre y voluntaria precedida
de una orientacion clara y veraz sobre las ventajas y desventajas de un
cambio de régimen. Respecto de la carga de la prueba, en sentencia SL 1688
de 2019, es la Administradora de Fondos de Pensiones la que tiene el deber

de demostrar que cumplié con el deber de informacion.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Skandia interpuso recurso de apelacion parcial en
contra de la sentencia proferida en primera instancia en lo referente al
numeral primero frente a la condena de gastos de administracion, al
considerar que la ineficacia declarada en virtud de la jurisprudencia emitida
genera unos efectos bajo los lineamientos trazados por las normas que
regulan los traslados de recursos entre regimenes del sistema general de
pensiones; en razon a ella de conformidad con el articulo 7 del Decreto 3925
de 2008, no se senala de manera taxativa que los gastos de administracion
deban ser trasladados, ya que solamente indica que se debe trasladar los
aportes realizados en la cuenta de ahorro individual y el fondo de garantia
de pension minima; resaltando que dicha disposicion guarda relacion con el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993;precis6 que en las dos oportunidades en
las que estuvo afiliado el demandante con la AFP, la entidad ha utilizado
correctamente la correcta administracion de la cuenta de ahorro individual
y en ese orden de ideas son rubros que ya fueron debidamente utilizados;
en consecuencia solicito se revoque parcialmente tal decision y en su lugar
no sea condenada al pago de dichos emolumentos y en caso de que se
confirme se estudie la figura de la prescripcion, en virtud de que son dineros

que fueron descontados de forma periddica.

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

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

de Pension Minima.

V. ACLARACION PREVIA

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

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

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

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

Por 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.

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

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

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

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacién.

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Colfondos S.A., el 29 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.

DCF

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales 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 obligacién, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la
nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar
la expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con
prestacion definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos para tal
fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter
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declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento ultimo
frente al que ademds no resulta dable alegar el fenémeno advertido, en tanto los
sustentos facticos que soportan la pretension se hayan encaminados a
demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar
a consolidar el estado de pensionado, Yy en consecuencia propiciar la posibilidad
del disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincién por el trascurso
del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declar6é la ineficacia del traslado que realizo la demandante,
adicionando la sentencia apelada en el sentido de condenar a Skandia S.A,
a devolver los valores utilizados en 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.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Quince
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 8 de febrero de 2023, en el
sentido de CONDENAR a Porvenir S.A., a devolver los valores utilizados en
seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades a ordenes de

Colpensiones, durante el tiempo que permanecio el afiliado en dicho fondo.

SEGUNDO: CONFIRMAR 1la sentencia recurrida en todos los demas

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

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR NANCY DUQUE VERGARA
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A y PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 015 2021 00444 01

Bogota D. C., treinta (30) de junio 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 Quince

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 9 de febrero de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., manifestd que, en ninguno de los presupuestos legales,
se allegaron ni resultaron demostrados en el proceso, en virtud de que el
formulario de afiliacion suscrito por el actor, es un documento publico que
se presume autentico segun los articulos 243 y 244 del Codigo General del
Proceso y el paragrafo del articulo 542 del CPT, que contiene una declaracion

de que trata el articulo 114 de la Ley 100 de 1993.

I. ANTECEDENTES
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La senora Nancy Duque Vergara, pretende se declare la ineficacia de la
afiliacion que realizo a Proteccion S.A y posteriormente a Porvenir S.A y
como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a las AFP trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones todos los aportes
efectuados junto con todos sus rendimientos, frutos, intereses, gastos de

administracion, seguros y demas emolumentos.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 20 de febrero de 1964; que
cotizo al Régimen de Prima Media 320 semanas; que se traslado en el ano
1999 a ING hoy Proteccion; que posteriormente en el ano 2001 se traslado
a Porvenir 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, cit6é los articulos 14,15 y 35 del Decreto
656 de 1994, la Ley 100 de 1993, la Ley 797 de 2003, los articulos 3,5,9 de
la Ley 1328 de 2009, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994y las sentencias
de la Corte Suprema de Justicia con radicados numeros 33083 de 2011,

47646, 19447, 46292, 17595, 54814, 47125.

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 afiliacion que
realizo la demandante con la AFP el 18 de julio de 2001, fue producto de
una decision libre e informada, luego de que la parte actora recibiera
informacion de manera, clara precisa, veraz y suficiente de acuerdo con las
disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993. Propuso las excepciones de
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la

generica.

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 a la AFP Porvenir S.A., en razon a ello no
puede tenerse como afiliada ni recibir ningiin aporte. Propuso entre otras
las excepciones de prescripcion, caducidad, cobro de lo no debido, buena fe,

declaratoria de otras excepciones.
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PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda mediante la cual, de
la demanda, mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su
contra, adujo que se esta frente a un acto existente, valido, exento de vicios
del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, esto de
conformidad con el formulario de vinculacion que suscribio la demandante;
acto que se realiz6 en forma libre y espontanea, solemnizandose de esta
forma la afiliacion. 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 en favor de la AFP,
inexistencia de la obligacion, traslado de aportes, aplicacion del precedente

sobre los actos de relacionamiento y la genérica,

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 9 de febrero de 2023, el Juzgado Quince Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR INEFICAZ la afiliacién o traslado efectuado por la
serfiora NANCY DUQUE VERGARA del régimen de prima media al régimen
de ahorro individual el dia 30 de marzo del ano 1995 a través de la AFP
PROTECCION y como consecuencia de lo anterior ORDENAR a la AFP
PORVENIR donde actualmente se encuentra afiliada la demandante
trasladarlos recursos o sumas que obran en la cuenta de ahorro individual
los rendimientos, gastos de administracion previsto en el literal q del
articulo 13 y articulo 20 de la ley 100 todo tipo de comisiones y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, con destino
a la administradora Colombiana de pensiones COLPENSIONES, a esta que
reciba dichos recursos, reactive la afiliacion que en alguna época tuvo la
senora demandante y los acredite como semanas efectivamente cotizadas
en el régimen de prima media teniendo en cuenta para todos los efectos
como si nunca se hubiera trasladado al Régimen de ahorro individual,
consecuencia natural de esta ineficacia y conforme se expuso en la parte
motiva.

SEGUNDO: ORDENAR a la AFP PROTECCION donde en alguna época
estuvo afiliada la seriora demandante traslade los recursos o sumas
correspondientes a los gastos de administracién previstos en el articulo 20
de la Ley 100 de 1993, comisiones que haya descontado y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima si no lo traslado en su
momento a Porvenir, los traslade a la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES por el tiempo que estuvo afiliada la sefiora
demandante a dicho fondo.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS a la AFP PROTECCION para el efecto
se fija como agencias en derecho a su cargo lo correspondiente a (1) un
salario minimo legal mensual vigente para el ano 2023. SIN COSTAS
respecto a PORVENIR Y COLPENSIONES.



Grado Jurisdiccional de Consulta
N° 015-2021-00444-01

Nancy Duque Vergara
Colpensiones y Otros

CUARTO: DECLARAR NO DEMOSTRADAS las excepciones propuestas por
las partes demandadas y si la presente decision no fuere impugnada, se
remitiran las diligencias al superior para que las revise en el grado
Jjurisdiccional de consulta dada la naturaleza juridica de Colpensiones.”

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

de demostrar que cumplié con el deber de informacion.

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

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

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

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de 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.



Grado Jurisdiccional de Consulta
N° 015-2021-00444-01

Nancy Duque Vergara
Colpensiones y Otros

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Colmena hoy Proteccion S.A., el 30 de marzo 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.

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 Quince
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 9 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,
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Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce al doctor Mauricio
Alejandro Capera Bermudez, identificado con la cédula de
ciudadania No. 1.110.497.079 y tarjeta profesional No.
247.584 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderado de la demandada Colpensiones en los términos y

para los fines senalados en el poder conferido.
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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por los apoderados de las demandadas
contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta y Uno
Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 13 de septiembre de
2022, en la cual se condeno a la ineficacia del traslado y el
recurso de apelacion tiene por objeto la revocatoria de la

decision y en su lugar sean absueltas del mismo.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de Colpensiones y Porvenir S.A., en los cuales reiteraron los

argumentos expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara la nulidad del traslado de régimen que realizo al
RAIS con Porvenir S.A., y como consecuencia de dicha
declaratoria se ordenara a Porvenir S.A. trasladar a
Colpensiones la totalidad de los valores que se hubiesen
recibido con motivo de la afiliacion como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales, gastos de administracion,
con todos sus frutos e intereses y con los rendimientos que se
hubiesen causado, a Colpensiones a activar su afiliacion en
pension, a lo que resultare probado ultra y extra y al pago de

las costas del proceso.
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Sustento sus pretensiones, en que nacio el 18 de febrero
de 1963; que se afilio al ISS hoy Colpensiones el 16 de julio de
1982; posteriormente, el dia 12 de abril de 1999, se traslado
al RAIS administrado por la AFP Porvenir S.A., sin que los
asesores de dicho fondo le hubieran suministrado la
informacion necesaria para tomar una decision sobre su

régimen pensional.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contesté oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos y refiri6 que no le constaban los
restantes. El fundamento factico y legal de la oposicion radico
en que desconocia las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en que se efectuo el traslado del RPM al RAIS, ademas, indico
que no se allegd prueba alguna que permitiera establecer la
falta del deber de informacion en cabeza de la AFP Porvenir
S.A., al momento de asesorar al demandante, asi como
tampoco la configuracion de ineficacia y/o nulidad que
afectaran las decisiones libres y voluntarias por lo que la

afiliacion al RAIS era valida.

Propuso las excepciones de mérito que denomino: el error
sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento,
prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe, la parte
demandante no puede beneficiarse de su propia culpa y la
demandante no sirve de excusa, inexistencia de la obligacion
y de derecho, no procedencia de condena en costas y agencias
en derecho en instituciones que administran recursos del

sistema general de pensiones e innominada o genérica.
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Porvenir S.A., contestd oponiéndose a las pretensiones,
refirio que no le constaban algunos hechos y que no eran
ciertos los restantes. El fundamento factico y legal de la
oposicion, radico en que la vinculacion de la parte
demandante con Colpatria S.A en el ano 1999 fue producto de
su voluntad y de su decision libre e informada, después de
haber sido ampliamente asesorada sobre las implicaciones de
su decision, sobre el funcionamiento del RAIS y de sus
condiciones pensionales, tal y como se apreciaba en la
solicitud de vinculacion, tampoco era procedente decretar la
nulidad por cuanto no existieron vicios del consentimiento, no
se evidenciaba causa y objetos ilicitos siendo que la decision

fue libre voluntaria y espontanea.

Propuso las excepciones de: prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion, compensacion y la excepcion

geneérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 13 de septiembre de 2022, el Juzgado

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

PRIMERO: PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por
OLGA LUCIA PEREZ NAVARRO del régimen de prima media con prestacién
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A., a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de
administracion y comisiones, debidamente indexados al momento de
realizarse la trasferencia.
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TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir los dineros provenientes
de la AFP PORVENIR S.A. y efectuar los ajustes en la historia pensional de
la actora.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Absolver a las demandadas PORVENIR S.A., y COLPENSIONES,
de las demadas pretensiones elevadas en la demanda.

SEXTO: CONDENAR en costas, incluidas las agencias en derecho, a la
demandada AFP PORVENIR S.A., y a favor del demandante, en la suma de
$500.000.

SEPTIMO: REMITIR copia de esta providencia a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, conforme lo normado en el articulo 48 de la ley
2080 de 2021.

OCTAVO: En caso de no ser apelada la sentencia, se ordena remitir el

proceso a la Sala laboral del Tribunal Superior de Bogotd en grado
Jjurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.”

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 informaciéon 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, siendo que las leyendas estipuladas en los mismos
sobre que se ha efectuado en forma libre, espontanea y sin
presiones acreditan el consentimiento libre de vicios pero no
informado y dado que de las demas documentales allegadas
tampoco fue posible acreditar que se hubiese suministrado la

informacion suficiente, se tenia que desde el punto de vista



6

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 018 2019 00599 01

Olga Lucia Pérez Navarro
Colpensiones y Otro

documental la pasiva no habia cumplido con la carga que le

asistia.

Por otra parte, se alude que si bien se aplico la confesion
presunta a la actora ante la inasistencia a rendir
interrogatorio de parte, la misma no resultaba suficiente
siendo que podia ser infirmada ya que no obraba prueba en el
proceso fuera de esa confesion que permitiera acreditar que la
parte pasiva Colpatria hoy Porvenir S.A. ofrecio a la actora la

informacion en los términos senalados por la jurisprudencia

de la C.S.J.

IV. RECURSO DE APELACION

Los apoderados de las demandadas presentaron recurso
de apelacion solicitando la revocatoria de la decision,
sustentando en la alzada y en sus demas argumentaciones,

en sintesis, lo siguiente:

La apoderada de Porvenir S.A., senaldo que el deber de
informacion se acredito con el formulario de afiliacion, el cual
para el ano 1999, era el Uinico que se exigia a las AFP, de
manera que obligar a su representada a traer otra prueba
documental era obligarla a lo imposible y por ello era que en
estos eventos no quedaba otra alternativa que buscar la
confesion con el interrogatorio de parte, de suerte que como la
actora no asistio se debieron aplicar las consecuencias de la
confesion presunta establecida en el art. 205 del CGP.

Igualmente, aludioé que no procedia la devolucion de gastos

de administracion y comisiones debidamente indexadas pues
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segun lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, no
hacian parte integral de la pension y por tanto si estaban
sujetas a la prescripcion, adicionalmente mencioné que no
existia norma alguna que dispusiera tal devolucion por lo que
se estaria ante un enriquecimiento sin causa siendo que tales
dineros nunca habian pertenecido al afiliado sino al fondo
privado existiendo por tanto una falta de legitimacion por
activa para solicitar tales sumas, destacando que como los
efectos de la ineficacia era volver las cosas al estado anterior
como si el traslado nunca se hubiere efectuado, la Unica
consecuencia logica era ordenar el traslado del capital y los
rendimientos financieros, debiendo compensar los rubros de
gastos de administracion, comisiones e indexacion con los

rendimientos financieros.

El apoderado de Colpensiones, por su parte, indico que los
aportes efectuados gozaban de plena voluntad, por lo que no
era procedente declarar una nulidad de afiliacion puesto que
ello podia generar un detrimento economico frente a los que si
guardaron fidelidad al sistema, siendo evidente la voluntad
ratificada de la actora de efectuar aportes por mas de 10 anos
en el RAIS, también mencionoé que resultaba improcedente
exigir el cumplimiento de una norma inexistente al momento
del traslado ya que el deber de informacion se intensificé con
la expedicion de la Ley 1328 de 2009, convirtiéndose en un
deber de asesoria y de buen consejo, sin que fuera posible
requerir las mismas formalidades desde el momento de la
creacion del RAIS.

Igualmente, destaco que no se podian dejar de lado las

particularidades de cada caso, en este asunto lo ocurrido con
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el interrogatorio de la parte demandante, aplicandose la
condena sin tener en cuenta la valoracion de las pruebas que
exigia la carga dinamica de la prueba, especialmente cuando
la actora no particip6é del proceso y no demostro cual era la

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

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

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

[.].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una 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
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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 afiliacion y traslado, el 13 de abril de 1999 a
Colpatria Pensiones y Cesantias hoy Porvenir S.A. (fl. 73
archivo 021 del expediente digital)

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion y

vinculacion a fondo de pensiones en el RAIS, el mismo no
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resulta suficiente para considerar que el actor recibi6 el
consentimiento informado pues segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la
administradora suministréo 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.

Ahora bien, en lo que respecta a la inasistencia injustificada
de la parte actora a rendir interrogatorio de parte, debe
precisarse que en su momento el a quo senalo que tal conducta
se tendria como indicio grave en su contra, no obstante, no
puede perderse de vista que en litigios sobre ineficacia y/o
nulidad del traslado la carga de la prueba del consentimiento
informado esta a cargo de los fondos privados como se explico
en precedencia, de manera que le correspondia a Porvenir S.A.
suministrar la informacion considerada como minima para
poder efectuar el traslado de régimen y esto a juicio de la Sala
no es posible acreditarlo solo respecto de la existencia de un
indicio grave en contra, pues se requiere tener claridad acerca
de la informacion que recibi6 la senora Olga Lucia Pérez, notese
como en la contestacion de la demanda y en el recurso de
apelacion formulado se insiste en que tal consentimiento se
desprende del formulario de vinculacion suscrito, frente al cual
la jurisprudencia ya tiene decantado que no es valido, pues
aunque podrian acreditar un consentimiento este no era

informado.
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En este punto, conviene recordar que incluso tratandose de
confesion ficta, nuestro 6rgano de cierre, en sentencia SL660-
2019, senal6 “...) toda confesion puede ser infirmada a partir de
la valoracion de otras pruebas (CSJ SL 29398, 6 mar. CSJ SL
39357, 13 feb. 2013, CSJ SL9156-2015 y CSJ SL3865-2017), en
la medida que el juez de trabajo esta prevalido del principio de
libertad probatoria y no esta sometido a una tarifa legal de
pruebas, de manera que puede otorgarle mayor valor a unas en
perjuicio de otras y, por tanto, la prueba de confesion ficta no
impide, de forma definitiva, llegar a otras conclusiones fdcticas
(CSJ SL 28398, 6 mar. 2007, reiterada en la CSJ SL13572018)’,
de suerte que a pesar de haberse aplicado tal figura ello no
imposibilita que se pueda llegar a otra conclusion, tal y como

sucede en este caso.

En ese orden de ideas, y como quiera que no fue posible
colegir que la pasiva suministré6 al demandante toda la
informacion sobre las implicaciones del cambio del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual
con solidaridad, resultaba procedente declarar la ineficacia de
la afiliacion realizada por el actor a Porvenir S.A., tal como se

senalo por el a quo.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de
administracion, comisiones, 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 hubieren recibido con motivo de la afiliacion, asi lo
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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 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.”

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si fue
equivocada la decision cuando se decidi6é reconocer todos los
rubros debidamente indexados, conviene recordar que
nuestro organo de cierre en sentencia SL1055-2022, asi lo

dispuso.

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 dmbito del
Derecho del Trabajo y la Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular
la extinciéon 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 prestacion
definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacién
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos
para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter
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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, y en
consecuencia propiciar la posibilidad del disfrute de un derecho econémico
no susceptible de extincion por el trascurso del tiempo. Ver sentencia CSJ SL
8. mar. 2013 rad. 49741.”

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.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de
Casacion Laboral, resultan suficientes para confirmar la

sentencia de primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el por el
Juzgado Cuarenta y Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
de fecha 13 de septiembre de 2022, 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,

ORENZO TORRES RVYSSY

~— N
MARLENY RUEDA OLARTE

Q —
MANUEL EDUARDO SERRANO RAQUERO



Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO por ANGEL MARIA
AMAYA FANDINO contra SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 023 2019 00725 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de Porvenir S.A. contra
la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 12 de mayo de 2021, en la cual se
condené Porvenir S.A., a reconocer y pagar la suma de
$28.906.918 por concepto de retroactivo de las mesadas

pensionales causadas entre el 1° de junio de 2014 y el 30 de
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septiembre de 2017 (incluyendo la mesada adicional) y al pago
de intereses moratorios a partir del 1° de octubre de 2014. El
recurso de apelacion tiene por objeto que se revoque tal

decision.

En esta instancia, se allegaron alegatos por los apoderados
del demandante y Porvenir S.A., en los que reitero los

argumentos expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante solicitdé que se ordenara el pago del
retroactivo de la pension de vejez reconocida, y para el efecto,
se condenara al pago de $29.644.635, por las mesadas
causadas del 1° de mayo de 2014 al 1° de octubre de 2017,
junto con los intereses moratorios que se causaran hasta
cuando se efectuara el pago o subsidiariamente a la
indexacion del valor de las mesadas adeudadas, al pago de lo
que resultara probado ultra y extra petita y al pago de costas

y agencias en derecho.

En sustento de sus pretensiones mencion6 que nacio el 10
de octubre de 1951 y por tanto cumplié 62 anos el 10 de
octubre de 2013, data para la cual contaba con 1178
semanas; que elevo solicitud de pension de vejez ante la
demandada el 15 de enero de 2014; que mediante acto
administrativo No. 334208014024540100 del 13 de enero de
2018, la demandada le reconocio pension de vejez de garantia
de pension minima, siendo ingresado en noémina a partir del

1 de octubre de 2017; que en el reconocimiento de su pension
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no se tuvo en cuenta el bono pensional, ni el tiempo de servicio
prestado en el Ejército Nacional, por lo que mediante escrito
del 31 de mayo de 2019, solicita el pago del retroactivo
pensional, solicitud contestada a través de comunicado No.
0100223023976900, en donde se le indica que no contaba con

el bono para tener el capital suficiente para la pension.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante auto del 19 de abril de 2021, se tuvo por no
contestada la demanda por parte de Porvenir S.A., ante la no

presentacion de escrito alguno.!

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de mayo 2021, el Juzgado Veintitrés

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

“PRIMERO: CONDENAR a la sociedad ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a reconocer y pagar a favor
del sefior ANGEL MARIA AMAYA FANDINO, identificado con la Cédula de
Ciudadania No. 5.766.735, las mesadas pensionales causadas entre el 01
de junio de 2014 y el 30 de septiembre de 2017, incluyendo la mesada
pensional adicional, cuyo retroactivo asciende a la suma de
$28.906.918,00 conforme a lo considerado.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a reconocer y pagar a favor
del sefior ANGEL MARIA AMAYA FANDINO, los intereses moratorios
senialados en el art. 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del O1 de octubre
de 2014, respecto de las mesadas causadas y adeudadas a partir de dicha
data, y hasta cuando se cancelen las mismas.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada.”

Como fundamento de su decision el juzgado encontro

probado que Porvenir S.A., le efectu6é reconocimiento de

1 FL. 78.
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garantia de pension minima al demandante a partir del 10 de
octubre de 2017, al respecto destaco que la administradora de
pensiones era la encargada de asumir en primer momento el
pago de la pension, en donde para el caso analizado se solicito
la prestacion desde el 15 de enero de 2014 (dejando de cotizar
desde el mes de mayo de 2014), sin que fuera dable aducir
razones de indole logistico para desconocer el pago de la
pension siendo que el actor cuando solicito la prestacion tenia
62 anos de edad y también tenia cumplidas las 1150 semanas

conforme al reporte laboral allegado.

Asi, ateniendo los parametros indicados por la C.S.J.,
S.C.L. en sentencia de Rad. No. 41993 del 20 de febrero de
2013 y el soporte documental allegado, senald que quien
habia adelantado tramites para el reconocimiento de la
garantia de la pension minima ante el Ministerio habia sido el
mismo afiliado y cuando este solicito la pension por vejez y se
constatdo por la AFP que el actor no cumplia los requisitos
suficientes en su cuenta individual mas el bono pensional
para financiar la pension, en lugar de proceder con el tramite
de pension minima como era su deber, Porvenir S.A. le
propuso la devolucion de saldos, a pesar que esta era una
obligacion de reconocimiento que estaba en cabeza de las AFP,
lo que incluia adelantar tramites ante el Ministerio de
hacienda para tal beneficio, razones por las cuales, concluyo
que la parte actora si causo el derecho a partir del 1° de junio
de 2014, estos es, el dia siguiente a la fecha de la ultima
cotizacion, como quiera que con anterioridad ya habia

cumplido con requisito de edad y semanas.
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En cuanto a los intereses moratorios, senalé que como el
actor cumplié con los requisitos del articulo 65 de la Ley 100
de 1993, para optar por la garantia de pension minima a cargo
del RAIS, dado que el derecho se habia hecho exigible desde
el 1° de junio de 2014, no obstante, como el derecho se solicito
desde el 15 de enero de 2014, disponia la entidad de los 4
meses desde la fecha de exigibilidad de la prestacion
economica para reconocer la misma, sin que se hubiere
procedido de tal manera, lo cual se debié hacer en principio
en forma provisional con los dineros de su cuenta de ahorro
individual, razon por la cual ordenoé su reconocimiento a partir

del 1° de octubre de 2014 hasta el pago efectivo de los mismos.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Provenir S.A., sustentd el recurso
senalando que para la fecha de presentacion del
reconocimiento pensional, el afiliado no contaba en su cuenta
individual con el capital acumulado suficiente en los términos
del articulo 68 de la Ley 100 de 1993, pues los bonos
pensionales que estaban a cargo de Colpensiones, la Nacion —
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Ministerio de
Defensa, no habian sido acreditados en la cuenta individual
del actor, por lo que precis6 que una vez fueron efectivamente
acreditados en el ano 2017, a continuacion se le reconocio la
pension al afiliado sin que existiera mora en el reconocimiento
de la prestacion, y bajo tal entendido, resaltd que no habia

lugar a reconocer retroactivo alguno ni intereses moratorios.
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V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si en el presente asunto resultaba viable conceder
el retroactivo pensional reclamado y consecuentes intereses

moratorios.

En primer lugar, resulta pertinente senalar que no existe
controversia en los siguientes puntos: i) que el sefior Angel
Maria Fandino, presenté solicitud de reconocimiento de la
pension de vejez, el 15 de enero de 2014; ii) que Porvenir S.A.,
mediante comunicacion de fecha 13 de enero de 2018, le
reconocio pension de vejez al actor, a partir del 10 de octubre
de 2017, en cuantia de $781.242 y iii) que el senor Amaya
Fandino solicito el reconocimiento del retroactivo pensional el

31 de mayo de 2019.

Precisado lo anterior y toda vez que el reparo del recurrente
gira en torno a que para la fecha en que el demandante solicito
el reconocimiento pensional no contaba en su cuenta
individual con el capital acumulado suficiente, en tanto que
los bonos pensionales que estaban a cargo de Colpensiones,
la Nacion y Ministerio de Defensa no habian sido acreditados
en la cuenta individual, se acudira a las documentales

obrantes en el proceso a efectos de dilucidar dicha situacion.

Encontrando relevantes para el asunto los siguientes

documentos:
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- Reclamacion de prestaciones economicas presentada por el
demandante con fecha de recibido del 15 de enero de 2014, en
cuyo formulario dentro de los documentos a adjuntar se menciona
“Historia Laboral Oficial Normalizada y Firmada (Emision bono, no
bono o incluir correcciones).

- Comunicacion de fecha 04 de marzo de 2015, expedida por la
encargada de Atencion Integral a Clientes, dirigida al
demandante, en donde precisan que debido a las actualizaciones que
viene realizando el archivo laboral masivo entregado a la Oficina de
Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, los
tiempos que se encontraban en la historia laboral presentaron
variacion debido a un reproceso que realizo la mencionada entidad, y
que en consecuencia la administradora solicito a Colpensiones la
actualizacion de los tiempos que se cayeron, periodos con la empresa
SERVITEC del 01/05/1995 a 20/10/1998. Finalmente, indica que
una vez la entidad cargue correctamente la historia laboral,
continuara con las gestiones tendientes a la emision y redencion de
su bono pensional.

- Siafp del demandante, en cuyo contenido se observa los siguientes
registros, fecha de solicitud de pension: 2014-01-15, fecha de rechazo
de solicitud de pension: 2014-04-25, y estado de solicitud de pension:
Afiliado con solicitud de pension rechazada, devolucion de saldos.

- Comunicacion de fecha 08 de septiembre de 2015, expedida por
el Director Juridico de Asesoria Previsional, dirigida al
demandante, en donde en respuesta a solicitud del 18 de agosto de
2015, le informan que al reportar un total de 1165.86 semanas de
cotizacion el Sistema General de Pensiones cumple con los
presupuestos legales para acceder a la garantia de pension minima de
vejez, solicitando para ello, allegar los documentos referentes a la
declaracion juramentada con vigencia no mayor a tres meses en la
que manifieste sus ingresos, rentas o remuneraciones no superiores
a un salario minimo legal mensual vigente, y en el evento de
encontrase laboralmente activo, certificacion de ello; senalando,
ademas que una vez allegada la citada documental, la administradora
procedera a dar traslado de la misma a la Oficina de Bonos
Pensionales del Ministerio de Hacienda, para que gestione el tramite
de reconocimiento y pago de garantia de pension minima de vejez,
previo los tramites de aprobacion de historia laboral para bono
pensional.

- Declaracion juramentada dirigida a la sociedad administradora de
fondo de pensiones y cesantias Porvenir S.A. presentada por el
demandante con fecha de recibido del 27 de noviembre de 2015,
en cuyo contenido el demandante autoriza la emision del bono
pensional por valor de $22.685.236 a fecha de corte 01/10/1999,
conforme la liquidacion 31 de la Oficina de Bonos Pensionales.
Adjuntando para ello copia del citado Bono.
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- Comunicacion de fecha 27 de abril de 2016, expedida por el
Director de Servicio al Pensionado de Porvenir S.A., dirigida al
Ministerio de Defensa Nacional, en donde le informan que
continuando con el tramite del bono pensional se procedera a
reintegrar mayor valor pagado por la entidad, para que se registre el
tramite de reintegro en la pagina interactiva de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y con ello continuar con el
tramite correspondiente.

- Comunicacion de fecha 7 de julio de 2016, expedida por el
Coordinador de Bonos Pensionales de Porvenir S.A., dirigida al
Ministerio de Defensa Nacional, en donde le solicita reconocer y
pagar el cupon a su cargo a favor del demandante.

- Comunicacion de fecha 15 de diciembre de 2016, expedida por el
Director de Servicio al Pensionado de Porvenir S.A., dirigida al
demandante, en donde le informan que su solicitud de devolucion de
saldos ha sido APROBADA.

- Tramite de emision y expedicion de bono pensional de fecha 22
de diciembre de 2016 ante Porvenir S.A., por parte del
demandante, en donde autoriza la emision por valor de $25.012.904
de corte al 01/10/1999, de conformidad con la liquidacion de la
Oficina de Bonos Pensionales.

- Comunicacion de fecha 8 de febrero de 2017, expedida por
Porvenir S.A., dirigida al demandante, en donde en respuesta a la
solicitud de reintegro de devolucion de saldos que rechazo para
acceder al beneficio de la Garantia de Pension Minima, le informa que
es aceptado atendiendo a que con las semanas certificadas por el
Ministerio de Defensa, cumple con las 1150 semanas exigidas, sin
embargo, sefiala que para acceder al beneficio es necesario que el
bono pensional se encuentre emitido, procedi6é a autorizar la emision
del mismo, la cual es enviada por la administradora a la Oficina de
Bonos Pensionales, encontrandose en estado detenido, ya que se
requiere que el Ministerio de Defensa emita resolucion y marcacion de
reconocimiento en el Sistema Interactivo de la OBP, precisando que
realizo el cobro al Ministerio de Defensa para que genere la resolucion
y con ello la marcacion, a lo cual el 25 de enero de 2017 se pronuncio
informando que se encuentra en revision de la liquidacion; finalmente,
indica que una vez se cuenta con lo anterior, se le indicara la
documental a allegar para realizar la solicitud ante el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, que es la entidad responsable de definir
de fondo la prestacion.

- Reclamacion de prestaciones economicas presentada por el
demandante con fecha de recibido del 03 de noviembre de 2017,
en cuyo formulario dentro de los documentos a adjuntar se menciona
“Historia Laboral Oficial Normalizada y Firmada (Emision bono, no
bono o incluir correcciones).
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- Comunicacion de fecha 13 de enero de 2018, expedida por el
Director de Servicio al Pensionado de Porvenir S.A., dirigida al
demandante, en donde le informan que su solicitud de pension de
vejez ha sido APROBADA, teniendo en cuenta el reconocimiento de la
Garantia de Pension Minima por parte de la Oficina de Bonos
Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, por haber
cumplido la edad de pension y haber cotizado 1178 semanas.

- Derecho de peticion de fecha de radicacion 31 de mayo de 2019
dirigido a Porvenir S.A., por parte del demandante, solicitando el
reconocimiento y pago del retroactivo pensional.

- Comunicacion de fecha 11 de junio de 2019, expedida por
Porvenir S.A., dirigida al demandante, indicando que en respuesta
a la peticion de retroactivo pensional presentada, no es procedente,
toda vez que la Oficina de Bonos Pensionales adscrita al Ministerio de
Hacienda Y crédito Puablico, mediante Resolucion No. 17491 aprobé
su Garantia de Pension Minima a partir del 10 de octubre de 2017,
una vez se han acreditado los requisitos para acceder al
reconocimiento de dicha prestacion.

De los anteriores documentos, logra evidenciarse que en
el caso particular del sefior Angel Maria Amaya Fandifio, no
se habian agotado ninguna de las etapas para la liquidacion,
emision y expedicion de los bonos pensionales, en forma
previa a la presentacion de la reclamacion pensional del
interesado, sin embargo, se advierte que con posterioridad a
la presentacion de la solicitud, surtieron las siguientes etapas:
conformacion de la historia laboral del afiliado, (previa
correccion/actualizacion de la misma por parte de
Colpensiones), solicitud y realizacion de la liquidacion
provisional y aceptacion por parte del afiliado de la liquidacion

provisional.

Teniendo claro lo anterior, conviene recordar lo expuesto
por nuestro organo de cierre en la sentencia SL4305-2018, en

donde respecto a los bonos pensionales, se indico:
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“...)

3) Del procedimiento para la liquidacion, emisién y expedicion de los bonos
pensionales tipo A:

Para que el valor del bono haga parte del capital de financiaciéon de la
pension, han de agotarse las siguientes etapas: a) conformacién de la
historia laboral del afiliado; b) solicitud y realizacion de la liquidacion
provisional; ¢) aceptacién por parte del afiliado de la liquidacién provisional;
d) emision; e) expedicion; f) redencion y g) pago del bono pensional. A
continuacion, se describiran brevemente cada una ellas:

(...)

5) De la negociabilidad del bono pensional

Seguin el articulo 68 de la Ley 100 de 1993, las pensiones de vejez del RAIS
se financiaran con los recursos de las cuentas de ahorro pensional, con el
valor de los bonos pensionales cuando a ello hubiere lugar y con el aporte de
la Nacién en los casos en que se cumplan los requisitos correspondientes
para la garantia de pensién minima. Tratdndose de las pensiones del
articulo 64 ibidem objeto de estudio, su financiacién se hace con el capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual y se incluird para su cdlculo el
valor del bono cuando a este hubiere lugar.

Ahora bien, cuando el afiliado aspira a la pensién del articulo 64 en comento
y para ello hace cuentas sumando el valor de un bono pensional, como es el
caso del actor, implica que este debe haber aprobado la liquidacién
provisional efectuada por parte de la Oficina de Bonos Pensionales, OBP, del
Minhacienda, para la respectiva emision del bono, requisito indispensable
para cuantificar su valor. Como también, en arreglo al procedimiento previsto
en el articulo 12 del DL. 1299 de 1994, el dfiliado debe autorizar su
negociacién para poder pensionarse antes de la fecha de redencion del bono.
La negociacién se hard para completar el capital necesario. El articulo 12
precitado dice lo siguiente:

(...)

9. Ciertamente, el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 le ordena a los fondos
el reconocimiento de la pensién dentro de los cuatro meses siguientes a la
radicacioén de la solicitud con la correspondiente documentacién que acredite
su derecho. Y advierte que los fondos no podrdn aducir que las diferentes
cajas no les han expedido el bono pensional o la cuota parte.

(..)

En este orden de ideas, se reitera lo dicho por la Sala en sede de casacion,
sobre que la reglamentacién vigente prevé que, para el reconocimiento de una
pension a ser financiada mediante un bono pensional, como la del sublite, es
necesaria la emision; y que, para la emision, es indispensable que el afiliado
apruebe la liquidacion provisional. La exigencia de estos requisitos la
encuentra justificada la Corte, en razén a que es a través de este instrumento
que se tiene la certeza del capital con que cuenta el afiliado para financiar
su pension.

No desconoce la Sala que la emisién del bono se puede volver un obstdculo
para que el afiliado comience a disfrutar su pensién. Pero, estima que la
soluciéon a este problema no es ordenar, automdticamente, a la
administradora el reconocimiento de la pension, sin que se haya comprobado
previamente el cumplimiento del requisito financiero que da derecho a
percibir la prestacién, porque, de aceptarse esto, se atentaria contra el
mandato consagrado en el articulo 48 de la Constitucion, a saber:
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Para adquirir el derecho a la pensién serd necesario cumplir con la edad,
el tiempo de servicio, las semanas de cotizacién o el capital necesario, asi
como las demds condiciones que senfiala la ley, sin perjuicio de lo
dispuesto para las pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los requisitos
y beneficios para adquirir el derecho a una pension de invalidez o de
sobrevivencia serdn los establecidos por las leyes del Sistema General de
Pensiones.
Por esto se dijo en sede de casacion que, con el fin de conciliar el precitado
mandato constitucional y el derecho pensional del afiliado que ha cumplido,
junto con los demdads requisitos, el del capital para efectos de financiar una
pension de vejez, en una controversia como la presente, es menester para el
juez, previamente a reconocer tal derecho, tener la certeza de que tal
prestacion cuenta con los recursos econémicos para ser financiada; y para
esto, se debe entrar a examinar cada caso en particular, con miras a
dilucidar si la no emisién del bono es una excusa para negar el derecho a la
pension, por encontrarse evidencia de que el afiliado retine el capital; o si, en
verdad, la falta de emisién no es atribuible a la AFP, como ha resultado ser
en este caso, donde el bono que habia sido inicialmente emitido y sobre el
cual edifico el demandante su aspiracion a la “pension de vejez anticipada”
fue anulado por parte de Minhacienda; el actor estuvo incurso en
multiafiliacion y hubo que iniciar nuevamente el tramite de la emision del
bono sin que este hubiese aprobado la liquidacién provisional para que aquel
se pudiera expedir y luego solicitara la negociacién del bono.

(.)

Atendiendo el precedente citado, y toda vez que se tiene
que en ese caso el causante nacio el 10 de octubre de 1951,
conforme se desprende del registro civil de nacimiento obrante
en el expediente, se tiene que el senor Amaya Fandino,
cumplié 62 anos, el 10 de octubre de 2013, de acuerdo con lo
cual se tiene que la fecha de redencion de su bono pensional,
era la antes mencionada, al ser esta la edad maxima
contemplada para los hombres en la que existe obligatoriedad
de cotizaciones al sistema (articulo 64 L. 100/1993), por lo
que en su caso el afiliado no estaba obligado a autorizar la
negociacion del bono pues la misma operaba al cumplir los 62
anos, edad que se cumplio antes de presentar la reclamacion

pensional.

Empero, debe mencionarse que las documentales también

dan cuenta que para la fecha de la presentacion de la
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reclamacion pensional, el caudal de semanas cotizadas por el
actor, no eran suficientes para hacerse acreedor del beneficio
de la garantia de pension minima, pues, notese que pese a que
se efectio la correccion de la historia laboral por parte de
Colpensiones frente a su empleador SERVITEC, estas, no le
fueron suficientes y por tal razén, en principio se autorizo y
acepto la devolucion de saldos, y solo de manera posterior a
ello, es que se logra completar las 1178 semanas con los
tiempos servidos al Ministerio de Defensa, requisito con el
cual finalmente, el Ministerio de Hacienda aprueba la garantia

de pension minima.

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que el articulo
5 del Decreto 3798 de 2003, establece lo siguiente frente a los

archivos masivos de Colpensiones:

“Articulo 5°. Archivos masivos. El tunico archivo laboral masivo vdlido
para la emisién de bonos pensionales a cargo de la Nacién serd el entregado
por el Instituto de Seguros Sociales, ISS, a la Oficina de Bonos Pensionales
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico debidamente certificado por el
representante legal del ISS. En caso de que la persona cuente con una
certificacién individual expedida por el ISS, cuya informacién no coincida con
la del archivo laboral masivo, prima la certificacién individual y el ISS debera
proceder a realizar los ajustes en su archivo laboral masivo. Los demds
archivos laborales masivos que hayan sido suministrados a la Oficina de
Bonos Pensionales sélo se tendrdn en cuenta como informacion preliminar
que deberd ser verificada y sometida al proceso de certificacion establecido
por las normas vigentes, teniendo en cuenta que presentan inconsistencias
y ausencia de informacion que no permiten su utilizacién.”

De la anterior norma y de la situacion evidenciada, se
desprende que existian inconsistencias que debian ser
corregidas y/o verificadas ante Colpensiones obrantes en el
archivo masivo laboral, pues los errores que se reportaban

eran del siguiente tenor:
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s /o ﬂ (=4 -
CONVENCIONES DE ERRORES /OBSERVACIONES / 54 =4
(EROA, SRSTAVACIAN ULECRIACIGN ¢ h- ?66 %;b
w9 INCONSISTENCIA: MASIVO LSS/TTA PENSIONES. VALOR DEL CAMPO DE_DEPURACION ES 1 7 T1FO APORTANTE DIFERENTE DE 15 - TRABAIADORES
INOEPELOIENTES. SOLUCION: LA AFP CERE REFORTAR LA INCONSISTENCIA AL 1SS
.
OBSERVACION: EL ARCHIVO LABORALMASIVO DEL 1SS/COLPENSIONES l?b)'l”‘ PRESENTA UN INGRESO 501 RETIRO ¥ ESTA EN LA TAMA
e RELACIONES LABORALES TN T170 OE AFILIACION Err PELSION (1: PENSION, SALUD, RIESGO; 21 MENSION, 4 PENSION RIESGOS PROFESIONALES,?:
PENSION, SALUD), SE ASUME EL 31 DF DICLEMBARF OF 1594 COMD FEQHA DF RETIRO
s INCONSISTENCTA: EL AROHIVD tARORAL MASIVO DEL ISSYCDLPENSIONE 5 REFORTA COMO DIAS 'ww 0 PARA HISTORIA LABORAL POSTS4,
SOLUCION: SI LA NOVEDAD NO £S5 CIERTA LA AFP DERE REPORTAR LA IMCTXISISTENCIA 4 COLPENSIONES PARA SU AESPECT (VA CORRECOION,

Ante las situaciones expuestas en precedencia, se advierte
que Porvenir S.A. adelanté el tramite pertinente ante
Colpensiones, como se enuncio en la comunicacion del fecha
4 de marzo de 2015 y ante el Ministerio de Defensa, como se
indica en comunicado de fecha 7 de julio de 2016, en el que
solicito la wvalidacion, correccion y/o actualizacion de la
historia laboral y bono pensional del demandante,

respectivamente.

Como se aprecia, existian inconsistencias en la historia
laboral que deberian ser corregidas, las cuales debian
efectuarse para poder capitalizar la prestacion, aspecto
necesario frente a la sostenibilidad financiera y para
garantizar el acceso del afiliado a la prestacion reclamada,
pues se advierte que el capital acumulado en la cuenta
individual del senor Amaya Fandifno, no era suficiente para
financiar la pension tal y como se desprende de las respuestas

otorgadas al causante.

Lo anterior, permite evidenciar a juicio de esta sala que la
falta de emision del Bono, no era atribuible a Porvenir S.A.,
pues tal situacion obedecié a inconsistencias en la historia
laboral, razon por la cual se procedera a revocar la decision
para en su lugar, absolver a Porvenir S.A., del retroactivo

pensional cuyo pago se ordend realizar, por el periodo
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comprendido el entre 1 de junio de 2014 al 30 de septiembre
de 2017, y dado que no resulto avante el mismo, igual suerte
correran los intereses moratorios, pues en este caso no se
habia emitido el bono pensional, para el momento de la
reclamacion, y en todo caso, la falta de emision del mismo no

era endilgable a Porvenir S.A.

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: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 12 de
mayo de 2021, para en su lugar absolver a Porvenir S.A., de
todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra
por el demandante Angel Maria Amaya Fandino, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

|

orINA -
LQRENZO Jssy




15

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 023 2019 00725 01

Angel Maria Amaya Fandifio
Porvenir S.A.

MA@iUEDﬁARTE
MANUEL EDUARDO S R(A?O\BAQUERO



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 026-2021-00498-01

Juan José Lozano Pascuali
Colpensiones y Otros

Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JUAN JOSE. LOZANO
PASCUALI contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A Y COLFONDOS.

RADICADO: 110013105 026 2021 00498 01

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

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado de Porvenir S.A y el grado jurisdiccional de consulta a favor
de Colpensiones, contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 30 de enero de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que ninguno de los presupuestos legales se alegaron ni menos
resultaron demostrados en el procesos, en virtud de que el formulario de
afiliacion suscrito por la parte actora es un documento publico que se
presume autentico segun los articulos 243 y 244 del Codigo General del
Proceso y el paragrafo del articulo 54 A del Codigo de Procedimiento del
Trabajo, que contiene la declaracion de que trata el articulo 114 de la Ley

100 de 1993.
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La apoderada de la parte demandante, manifestd que no se pudo
acreditar que el demandante recibidé una asesoria clara idénea y oportuna,
como lo establece la Corte Suprema de Justicia en Sentencia 4462 de 2019,
toda vez que son las AFP quien tienen el deber legal de brindar informacion
clara y suficiente a sus afiliados, en lo relacionado al cambio de régimen

pensional.

I. ANTECEDENTES

El sefior Juan José Lozano Pascuali, pretende se declare la nulidad de la
afiliacion que realiz6 a Porvenir S.A por falta al deber de informacion y
posteriormente a Colfondos S.A., y como consecuencia de dicha declaratoria
ordenar a la 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 los

frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieren causado.

Sustento sus pretensiones, en que desde el mes de agosto de 1986 hasta
el mes de abril de 1995, estuvo afiliado al Instituto del Seguro Social; que
cotiz6 327.29 semanas; que se traslado en el mes de marzo de 1995 a la AFP
Horizonte hoy Porvenir S.A y posteriormente en el mes de febrero de 1997 a
Colfondos; sin que los asesores de dichos fondos privados le hubieran
suministrado la informacién necesaria para tomar una decision acerca de

su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité los articulos 48, 49, 53 de la
Constitucion Politica, los articulos 1502, 1508, 1513, 1514, 1515,
1602,1603 del Codigo Civil y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia
con radicados 31989 de 2008, 33083 de 2011, 68852 de 2019.

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 realizé el demandante el 31 de marzo de 1995, fue producto
de una decision libre e informada después de haber sido ampliamente

asesorado sobre las implicaciones de su decision, sobre el funcionamiento
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del RAIS y de indicarle sus condiciones pensionales. Propuso entre otras las
excepciones de prescripcion, buena de, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el demandante
se encuentra inmerso dentro de la prohibicion legal de que trata el literal e,
articulo 2 de la Ley 797 de 2003, por lo que no es posible el traslado de los
valores a que refiera la parte actora por parte de Colfondos. 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 30 de enero de 2023, el Juzgado Veintiséis Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO. DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por el demandante
JUAN JOSE LOZANO PASCUALI al régimen de ahorro individual con
solidaridad, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. CONDENAR al fondo de pensiones COLFONDOS a transferir a
la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES la totalidad
de los aportes realizados por el demandante JUAN JOSE LOZANO
PASCUALI junto con sus rendimientos financieros causados, el porcentaje
correspondiente a gastos de administracion y primas de seguros
previsionales de invalidez y de sobrevivencia, y el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pensiéon minima. Lo anterior debidamente indexado,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. CONDENAR al fondo de pensiones PORVENIR a transferir a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES los dineros
descontados de la cuenta de ahorro individual del demandante que
correspondian a gastos de administracién, primas de seguros
previsionales de invalidez y de sobrevivencia, asi como porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima, debidamente indexado
Y con cargo a sus propios recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

CUARTO. CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y contabilice, para
todos los efectos pensionales, las semanas cotizadas por el demandante.
QUINTO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

SEXTO. CONDENAR en costas de esta instancia a los fondos de pensiones
PORVENIR y COLFONDOS, a razén de un cincuenta por ciento (50%) a



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 026-2021-00498-01

Juan José Lozano Pascuali
Colpensiones y Otros

cargo de cada una, fijandose como agencias en Derecho la suma de UN
MILLON TRESCIENTOS MIL PESOS ($1°300.000).”

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

manifestacion de voluntad auténoma y consciente.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Porvenir interpuso recurso de apelacion en contra de la
sentencia de primera instancia y solicitdo se revoque el numeral tercero, al
considerar que no hay lugar a que se ordene la devolucion de los gastos de
administracion, el fondo de garantia de pension minima y seguros
previsionales de manera indexada, en virtud de que el tiempo en que la AFP
representd los recursos del demandante generdé unos rendimientos que
superan cualquier devaluacion economica que se hubiese presentado con
los aportes; en consecuencia preciso que no es factible tal devolucion esto
de conformidad con el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, también en el RPM
se destina un 3 por ciento de la cotizacion a financiar dichos dineros, por lo
que dichos gastos no forman parte integral de la pension de vejez y por tal
motivo estan sujetos al fenomeno de la prescripcion, asi también lo

manifesto la Superintendencia Financiera en concepto.

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

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
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 informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

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

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la 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
«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:
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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 Horizonte hoy Porvenir S.A., el 31 de marzo 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.
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En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion
debidamente indexados, igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las
administradoras deben efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl

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

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la 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 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 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 consolidacion 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 Constitucion Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento ultimo
frente al que ademds no resulta dable alegar el fenémeno advertido, en tanto los
sustentos facticos que soportan la pretension se hayan encaminados a
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 declar¢ la ineficacia del traslado que realizo la demandante.
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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

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: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 30 de enero 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,

TN -

RENZO TORRES RJJSSY

~
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ARLENY RUEDA OLARTE
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MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR HENRY ALBERTO ALONSO
FERNANDEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A.
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Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por el apoderado de Porvenir S.A y el grado jurisdiccional de consulta a favor
de Colpensiones, contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 13 de febrero de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que el traslado de régimen pensional del demandante reviste de
completa validez en la medida que se cumpli6 a cabalidad con las
obligaciones que le correspondian en materia de informacion, atendiendo
los parametros establecidos en las normas vigentes en ese momentos, las
cuales, no exigian una informacion en los términos reclamados en la
demanda y argumentados en el fallo de primera instancia, en virtud de que

esa informacion tan rigurosa solo vino a ser determinada con posterioridad.
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El apoderado de la parte demandante, manifesté que las demandadas no
demostraron de ninguna manera que el actor, al momento de solicitar el
traslado del régimen pensional se le hubiese prestado informacion clara,
completa, comprensible y trasparente en los términos establecidos, en
consecuencia, senalo que son indicativos son suficiente para determinar que

no estuvo precedida de la comprension suficiente.

COLPENSIONES., manifestdo que no se dan los supuestos legales de
conformidad con las pruebas aportadas en el proceso para determinar la
ineficacia del traslado, esto de conformidad los articulos 3 y 271 de la Ley
100 de 1993, ya que se encuentra que el demandante firmo6 formulacion de
afiliacion del 26 de septiembre de 2002, situaciéon que permite concluir que
dicha voluntad de traslado se realiz6 de manera libre, voluntaria y sin

presiones gozando de esta manera de plena validez.

I. ANTECEDENTES

El senor Henry Alberto Alonso Fernandez, pretende se declare la nulidad
de la afiliacion que realizo a Porvenir S.A por falta al deber de informacion y
como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones los aportes

cotizados y por consiguiente se acepten dichos aportes.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 13 de diciembre de 1967; que
se afilio al Instituto de Seguros Social el 29 de enero de 1991; que cotiz6 en
dicho régimen un total de 601,57 semanas; que el 26 de septiembre de 2002
se traslado a Porvenir S.A., sin que el asesor de dicho régimen le hubiera
suministrado la informaciéon necesaria para tomar una decision sobre su
régimen pensional; en consecuencia radico derechos de peticion ante la
demandadas con el fundamento de la anulacion de la afiliacion del RAIS, los

cuales fueron despachados de manera desfavorable.

Como fundamento normativo, cit6 Codigo de Procedimiento Laboral, el
Articulo 97 del Decreto 663 de 1993, el articulo 11 del Decreto 692 de 1994;
los articulos 1,13 y 271 de la Ley 100 de 1993 y las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia con radicados numeros 12136 de 2014, 17595 de
2017, 413 de 2018, 4360 de 2019,31989 y 31314 de 2008, 33083 de 2011.
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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 el
traslado de régimen pensionales del demandante al RAIS fue completamente
valido, ya que estuvo precedido por una asesoria clara, expresa, completa,
veraz y oportuna, con toda la informacion pertinente y necesaria, ajustada
a lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto 663 de 1993. Propuso entre otras
las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro

de lo no debido, buena fe.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que dentro del
proceso de las pruebas allegadas no se configura algin vicio en el
consentimiento dentro del acto de afiliacion del actor, asi como tampoco se
observa vulneracion a la voluntad dada de manera libre en aplicacion al
literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en ejercicio del derecho a la
libre escogencia de régimen pensional. Propuso entre otras las excepciones
de prescripcion, caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion por
falta de reunir los requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y
pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro del no debido, buena

fe, imposibilidad de condena en costas y declaratoria de otras excepciones.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 13 de febrero de 2023, el Juzgado Veintiséis Laboral

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

“PRIMERO. DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por el demandante
HENRY ALBERTO ALONSO FERNANDEZ al régimen de ahorro individual
con solidaridad, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO. CONDENAR al fondo de pensiones PORVENIR a transferir a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES la totalidad de
los aportes realizados por el demandante, junto con sus rendimientos
financieros causados, el porcentaje correspondiente a gastos de
administraciéon, primas de seguros previsionales de invalidez y de
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién
minima, debidamente indexado y con cargo a SusS propiosS recursos,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO. CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y contabilice, para
todos los efectos pensionales, las semanas cotizadas por el demandante,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

QUINTO. CONDENAR en costas de esta instancia al fondo de pensiones
PORVENIR, fijandose como agencias en Derecho la suma de UN MILLON
DE PESOS ($1°000.000).”

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

manifestacion de voluntad auténoma y consciente.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Porvenir interpuso recurso de apelacion en contra de la
sentencia de primera instancia de forma integral, al considerar que al
interior del proceso quedo acreditado que el demandante firmé de manera
libre y voluntaria el formulario de afiliacion, por lo que el documento debe
analizarse de forma completa, precedido de una asesoria, encontrandose
que el actor tenia conocimiento del funcionamiento de los bonos pensionales
y el régimen de transicion; senalo que si bien el Juzgado aplico el precedente
que se aplica para los casos de la ineficacia, no obstante debe tenerse en
cuenta que cada caso debe analizarse dependiendo las particularidades que
se presente en el tramite del debate probatorio, en virtud de que existe un
documento de 2018 donde se la advertia al demandante la posibilidad de

retornar al RPM, encontrandose de esta manera una ratificacion; por otro
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lado indic6 que no hay lugar a la condena de trasladar gastos de
administracion y seguros previsionales de manera indexada, en virtud de
que los mismos en el presente caso cumplieron su destinacion especifica, ya
que la AFP ha administrado los recursos que reposan en la cuenta de ahorro
individual; precis6 que en cuento a que sea de manera indexada no se

encuentra en las pretensiones de la demanda.

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
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recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

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

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

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su 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 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 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 26 de septiembre de 2002.
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Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

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

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

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la 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 declar¢ la ineficacia del traslado que realizo 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

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: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 13 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,

1
TN -

RENZO RES RU$SY

~— D
MARLENY RUEI{A OLARTE

\N\ O — '
MANUEL EDUARDO $ERRANO RAQUERO
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Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce al doctor Jheisson
Santiago Garzon Piamonte, identificado con la cédula de
ciudadania No. 1.018.435.921 y tarjeta profesional No.
277.810 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la demandada Colpensiones en los términos y

para los fines senalados en el poder conferido.
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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de Colpensiones contra
la sentencia proferida por el Juzgado Veintisiete Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 23 de marzo de 2022 y a revisar la
misma en grado jurisdiccional de consulta. La sentencia de
primera instancia ordend el reconocimiento y pago de una
diferencia por concepto de la indemnizacion sustitutiva que le
fue cancelada al actor valor de $3.729.973 y el recurso de

apelacion tiene por objeto la revocatoria de tal decision.

En esta instancia se allegaron alegatos por el apoderado de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El demandante formul6 demanda con el objeto que se
reliquidara la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez
que le fue reconocida, en consecuencia, se le pagaran las
diferencias debidamente indexadas, a lo que resultare
probado ultra y extra petita y al pago de costas y agencias en

derecho

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que Colpensiones mediante Resolucion

No. SUB 146101 de 2019, le reconoci6 indemnizacion
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sustitutiva de la pension de vejez por valor de $13.006.1831,
no obstante, no se aplico la formula establecida en el articulo
3 del Decreto 1730 de 2001, especialmente los porcentajes

sobre los cuales se cotizo al sistema

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contesto oponiéndose a las pretensiones,
acepto la mayoria de los hechos, nego el 7 y refirié que no le
constaba el 8. El fundamento factico y legal de su oposicion
radico en que no le asistia derecho al actor a que se le
reliquidara la indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez conforme al Decreto 1730 de 2001, por cuanto esta la
fue reconocida bajo el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, los
articulos 1, 3, 4 y 6 del Decreto 170 de 2001, por lo que el

reconocimiento realizado se encontraba ajustado a derecho.

Propuso las excepciones de meérito que denomino:
inexistencia del derecho reclamado, pago, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, no configuracion del
derecho al pago del IPC, ni indexacion o reajuste alguno,
buena de Colpensiones, cobro de lo no debido, carencia de
causa para demandar, prescripcion, compensacion, no
procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico e

innominada o genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

! Confirmada mediante resolucion No. SUB 200910 de 2019, mediante la cual se
resolvi6 el recurso de reposicion.
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Con sentencia del 23 de marzo de 2022, el Juzgado Once

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

“PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a reliquidar la indemnizacién sustitutiva
reconocida al sefior JOSE VICENTE PEREZ ROSERO, y reconocer la
diferencia, en la suma de $3.729.973, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a INDEXAR el valor de la diferencia de la
indemnizacién sustitutiva debida al sefior JOSE VICENTE PEREZ ROSERO,
desde cuando se hizo exigible hasta cuando el pago de la obligacién se
efectiie, conforme lo dispuesto en la parte motiva de esta providencia.
TERCERO: DECLARAN NO PROBADAS las EXCEPCIONES de
INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO, PAGO, PRESUNCION DE
LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS, NO CONFIGURACION DEL
DERECHO AL PAGO DEL LP.C. NI DE INDEXACION O REAJUSTE ALGUNO,
BUENA FE, COBRO DE LO NO DEBIDO, CARENCIA DE CAUSA PARA
DEMANDAR Y PRESCRIPCION, por lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

CUARTO: CONDENAR a la demandada al pago de las costas del proceso.
TASENSE incluyendo como agencias en derecho la suma de $800.000

Como fundamento de la decision, el juzgado indicé que
para resolver el asunto debia tenerse en cuenta lo senalado en
el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, lo expuesto en el Decreto
1730 de 2001 y los lineamientos suministrados en la
sentencia SL 3659 de 2020, puesto que contemplaban lo
relacionado con la indemnizacion sustitutiva y como en el
caso analizado el actor habia cumplido 62 anos desde el 11 de
junio de 2018, no habia cotizado el minimo de semanas
requeridas para la pension (solo contaba con 784.29 semanas)
y desde el 23 de mayo de 2019, habia manifestado la
imposibilidad de continuar cotizando, acreditando asi los
requisitos para obtener la indemnizacion reclamada, acto
seguido, procedi6 a efectuar una nueva liquidacion
atendiendo lo expuesto en el articulo 3 del Decreto 1730 de

2001, generando como resultado la existencia de una
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diferencia en favor del senor Pérez Rosero por valor de
$3.729.973 respecto a la suma que le habia sido reconocida
en la Resolucion No. SUB 147101 del 10 de junio de 2019,

ordenando su pago debidamente indexado.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones, interpuso recurso de
apelacion contra la sentencia sustentando en la alzada y en

sus demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Que mediante resolucion No. SUB 146101 del 10 de junio
de 2019, Colpensiones reconocié indemnizacion sustitutiva de
la pension de vejez por valor de $13.606.183 teniendo en
cuenta para ello lo senalado en el articulo 37 de la Ley 100 de
1993 y lo expuesto en el articulo 3 del decreto 1730 de 2001,
considerando 784 semanas cotizadas y los recursos
recaudados por lo que no habia lugar a efectuar ningun
reajuste a la indemnizacion, especialmente cuando
Colpensiones siempre actué de buena fe, solicitando asi la
revocatoria de la decision senalado ademas que en el evento
de condenarse en costas y agencias en derecho, se presentaria

un detrimento patrimonial.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69
del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la
Sala estudiara si en efecto existia diferencia a reconocer o no

en el valor de la indemnizacion sustitutiva de la pension de
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vejez pagada por Colpensiones al actor y en caso afirmativo
determinar si el monto establecido corresponde a la aplicacion
de los parametros contemplados en la normatividad aplicable

al asunto.

En primer lugar, conviene senalar que no existe
controversia en los siguientes puntos: i) que el senor José
Vicente Pérez Rosero nacio el 11 de junio de 1956; ii) que
Colpensiones mediante Resolucion No. SUB 146101 del 10 de
junio de 2019, le reconocio indemnizacion sustitutiva en la
suma de $13.006.183, decision que fue confirmada en
resolucion No. SUB 200910 del 29 de julio de 2019 y iii) que
Colpensiones tuvo en cuenta para liquidar la indemnizacion

sustitutiva 784 semanas.

Precisado lo anterior, conviene recordar que en lo que
respecta a la indemnizacion sustitutiva, debe tenerse en
cuenta que el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, establece que
“Las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la
pension de vejez no hayan cotizado el minimo de semanas
exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar cotizando,
tendran derecho a recibir, en sustitucién, una indemnizacion
equivalente a un salario base de liquidaciéon promedio semanal
multiplicado por el numero de semanas cotizadas; al resultado
asi obtenido se le aplica el promedio ponderado de los
porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado.” y dado
que es evidente que el demandante en toda su historia laboral

cotizo 784 semanas y cumplio los 62 anos de edad?, el 11 de

2 Requisito de edad exigido para ese momento de acuerdo con lo contemplado en el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993 (Modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003.)
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junio de 2018, se tiene que le faltarian un poco mas de 10
anos de cotizaciones para obtener la pension, siendo
incuestionable la imposibilidad de continuar cotizado que
presenta el actor, dado que esta se expuso a Colpensiones
desde la solicitud inicial de la prestacion y ello ademas se
refleja en la historia laboral, en donde la ultima cotizacion que
figura es de abril de 2019, razon por la cual, se cumplen todos

los requisitos para su reconocimiento.

Precisado lo anterior, se tiene que el Decreto 1833 de 2016,
en su articulo 2.2.4.5.33, estable la forma en que se debe
cuantificar la indemnizacion sustitutiva, contemplando para
ello la aplicacion de la siguiente formula: I = SBC x SC x PPC

y se puntualiza lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.4.5.3. Cuantia de la indemnizacién. Para determinar el valor
de la indemnizacion se aplicard la siguiente formula:

I=SBC x SC x PPC

SBC: Es el salario base de la liquidacion de la cotizacion semanal
promediado de acuerdo con los factores serialados en el Decreto 1158 de
1994, sobre los cuales cotizo el afiliado a la administradora que va a efectuar
el reconocimiento, actualizado anualmente con base en la variacién del IPC
segun certificaciéon del DANE.

SC: Es la suma de las semanas cotizadas a la administradora que va a
efectuar el reconocimiento.

PPC: Es el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales ha
cotizado el afiliado para el riesgo de vejez, invalidez o muerte por riesgo
comun, a la administradora que va a efectuar el reconocimiento.

En el evento de que, con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, la
administradora que va a efectuar el reconocimiento no manejara
separadamente las cotizaciones de los riesgos de vejez, invalidez o muerte
por riesgo comun de las correspondientes al riesgo de salud, se aplicard la
misma proporcion existente entre las cotizaciones para el riesgo de vejez de
que trata el inciso primero del articulo 20 de la Ley 100 de 1993 (10%) y las
cotizaciones para el riesgo de salud serialadas en el articulo 204 de la misma
ley (12%), es decir se tomardn como cotizaciones para el riesgo de vejez el
equivalente al 45.45% de total de la cotizacién efectuada y sobre este
resultado se calculard la indemnizacion sustitutiva.

3 Este articulo compil6 el articulo 3 del Decreto 1730 de 2001.
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A partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, se tomard en cuenta el
porcentaje de cotizacién establecido en el inciso primero del articulo 20 de la
Ley 100 de 1993.”

A continuacion, se procede a ilustrar las operaciones
aritmeéticas efectuadas en aplicacion de la formula antes
mencionada, destacando que para ello se solicito al grupo de
liquidadores de la Rama Judicial, procediera a calcular el
Ingreso base de liquidacion (IBL) del demandante tomando en
cuenta el promedio ponderado de los aportes realizados
durante toda la vida laboral actualizado a mayo de 2019 (ano
en que se efectud la ultima cotizacion), para obtener el valor

de la indemnizacion sustitutiva, la cual arrojo la siguiente

cifra:
Calculo Toda La Vida Laboral
Sueldo .
ANO N°. Dias | . IPC IPC final .Factor '.j,e promedio Sala'r ‘o Salario anual
inicial indexacion actualizado
mensual
1981 135] 0,900 100,000 111,111 $7.470,001 $830.000,00( $ 3.735.000,00
1987 218| 2,880 100,000 34,722 $21.420,00| $743.750,00| $ 5.404.583,00
1988 366 3,580 100,000 27,933 $25.530,00| $713.128,00| $ 8.700.162,00
1989 59| 4,580 100,000 21,834 $39.310,00| $858.297,00) $ 1.687.984,00
1990 235| 5,780 100,000 17,301 $41.040,00| $710.03500| $5.561.941,00
1991 365| 7,650 100,000 13,072 $54.630,00] $714.118,00)1 $ 8.688.436,00
1992 366 9,700 100,000 10,309 $70.260,00| $724.330,00) $ 8.836.826,00
1993 365| 12,140 100,000 8,237 $89.070,00| $733.690,00| $ 8.926.562,00
1994 365| 14,890 100,000 6,716 $100.913,01| $677.723,00| $8.245.630,00
1995 360( 18,250 100,000 5479 $119.000,00| $652.055,00 $7.824.660,00
1996 360 21,800 100,000 4,587 $142.125,00| $651.950,00| $7.823.400,00
1997 360| 26,520 100,000 3771 $172.005,00| $648.586,00| $7.783.032,00
1998 360| 31,210 100,000 3,204 $351.000,00|$ 1.124.640,00| $ 13.495.680,00
1999 360| 36,420 100,000 2,746 $400.000,00|% 1.098.298,00| $ 13.179.576,00
2000 360( 39,790 100,000 2,513 $400.000,00|% 1.005.278,00| $ 12.063.336,00
2001 211| 43270 100,000 2,311 $ 396.464,45| $916.257,00 $ 6.444.341,00
2002 256| 46,580 100,000 2,147 $562.601,56|% 1.207.818,00| $ 10.306.714,00
2003 271| 49,830 100,000 2,007 $ 526.856,09|% 1.057.307,00{ $ 9.551.007,00
2014 60| 79,560 100,000 1,257 $616.000,00| $774.258,00| $ 1.548.516,00
2019 60( 100,000 100,000 1,000 $828.116,00| $828.116,00( $ 1.656.232,00
Total dias 5492 Total devengado actualizado a 2019 $ 151.463.618,00
Salario Base de La Liquidacion Promedio Semanal - S.B.L.P.S. $193.052,68
Semanas
Cotizadas S.C. 784,57 " - - -

Promedio Ponderado De Los Porcentajes de Cotizacion P.P.C. 8,624%
VALOR INDEMNIZACION SUSTITUTIVA a 2019 $ 13.061.553,00

Como se observa, el calculo realizado en esta instancia es

inferior a la cifra establecida por el a quo, pero superior a la

efectuada por Colpensiones, por lo que se procedera a
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modificar la decision, bajo el entendido que la diferencia a

reconocer en favor del demandante asciende a $55.370.

En cuanto a la inconformidad expresada respecto a las
costas, conviene recordar que de conformidad con el numeral
1° del articulo 365 del CGP, procede dicho pago a la parte que
resulte vencida en el proceso, en consecuencia, se habra de
confirmar la sentencia recurrida, en tanto Colpensiones
resulto condenada al pago de una diferencia como se evidencio

en precedencia.

Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 23 de
marzo de 2022, en el entendido que la diferencia a reconocer
al demandante asciende a $55.370 de conformidad con las

razones expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia

recurrida.
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TERCERO: COSTAS, en esta instancia a cargo de la

demandada.
Esta decision se notificara por edicto.
Los Magistrados,

pTINAN -

LQRENZO TORRES RU§SY

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SE RA)O BLUERO

AUTO

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

oTINAN -

LQRENZO TORRES RUSSY




Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 027-2021-00167-01

Gloria Rincén Rangel
Colpensiones y Otros

Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR GLORIA RINCON RANGEL
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, PORVENIR S.A Y SKANDIA S.A.

RADICADO: 110013105 027 2021 00167 01

Bogota D. C., treinta (30) de junio 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 presentados por los
apoderados de Skandia y Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta
a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado

Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 27 de febrero de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de instancia al
considerar que ninguno de los presupuestos legales se alleg6 ni resultaron
demostrados en el proceso, en virtud de que el formulario de afiliacion
suscrito por la parte actora, es un documento publico que se presume
autentico segun los articulos 243, y 244 del Codigo General del Proceso y el
paragrafo del articulo 54A del CPT, que contiene la declaracion de que trata

el articulo 114 de la Ley 100 de 1993.

COLPENSIONES., manifesté que, al momento de la solicitud del retorno

al RPM en septiembre de 2020, la demandante contaba con 37 anos de
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estos, encontrandose en una prohibicion legal descrita en el articulo 20 de
la Ley 797 de 2003, la cual modifico el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, el
cual manifiesta que después de un ano de vigencia de dicha ley, el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren 10 anos o menos para

cumplir la edad para tener derecho a la pension.

I. ANTECEDENTES

La senora Gloria Rincon Rangel, pretende se declare la ineficacia de la
afiliacion que realiz6 a Skandia., asi como también el que realiz6 a Porvenir
S.A y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a esta ultima AFP
trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones junto
con todos los valores que hubiera recibido por concepto de cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus

frutos, intereses y rendimiento causados.

Sustent6é sus pretensiones, en que nacioé el 24 de enero de 1963; que
realizo cotizaciones al Instituto de los Seguros Sociales desde el 5 de marzo
de 1987 hasta el 12 de octubre de 1996; que se traslad6 a Skandia SA., el
22 de octubre de 1996; que posteriormente se trasladé a Porvenir S.A., el 9
de mayo de 2000, sin que se hubiera proporcionada una asesoria
profesional, clara, completa, suficiente, veraz y oportuna, que le permitiera

comprender los requisitos, condiciones y riesgos del RAIS.

Como fundamento normativo, cité los articulos 20, 48 y 53 de la
Constitucion Politica, el articulo 13, 271,272 de la Ley 100 de 1993, los
articulos 97 y 08 del Decreto 663 de 1993, el articulo 4 del Decreto 656 de
1994, el articulo 11 el Decreto 692 de 1994, el articulo 3 del Decreto 1161
de 1994, los articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994, la Circular Externa
001 de 2004 de la Superintendencia Financiera y las sentencias de la Corte

Suprema de Justicia 31989 y 31314 de 2011,19447 de 2017.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se

opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senalé que el traslado

efectuado por la actora el 9 de mayo de 2000, fue producto de la voluntad y
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decision libre e informada, después de haber sido ampliamente asesorada
sobre las implicaciones de la decision, funcionamiento del RAIS, condiciones
pensionales, tal y como se aprecia en la solicitud de vinculacion. Propuso
las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica.

SKANDIA, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se opuso a
las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la demandante al
seleccionar RAIS acepto todas y cada una de las condiciones propias de
dicho régimen, conforme lo dispone la Ley 100 de 1993 y sus decretos
reglamentarios. Propuso las excepciones de cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, Skandia no participo ni
intervino en el momento de seleccion de régimen, la demandante se
encuentra inhabilitada para el traslado de régimen, inexistencia de violacion
al debido proceso, ausencia de falta al deber de asesoria e informacion, los
supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares, prescripcion

de la accion, prescripcion, buena fe y la genérica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el traslado que
realizo la demandante a Skandia efectuada el 22 de octubre de 1996, toda
vez que dentro del expediente no obra prueba alguna de que efectivamente
la demandante se le hubiese hecho incurrir en error. Propuso entre otras
las excepciones de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media, prescripcion, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al

pago de costas y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 27 de febrero de 2023, el Juzgado Veintisiete Laboral

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

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de la seriora GLORIA
RINCON RANGEL del régimen de prima media con prestacion definida
administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES al de ahorro individual con solidaridad administrado por
SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
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S.A. efectuado el 22 de octubre de 1996 y el que posteriormente se efectué
a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. el 9 de mayo de 2000, por lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
serfiora GLORIA RINCON RANGEL, como cotizaciones, bonos pensionales,
rendimientos, frutos e intereses generados en su cuenta de ahorro
individual, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion,
comisiones, aportes al fondo de garantia de la pension minima, ni primas
de seguros previsionales, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: CONDENAR a SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. a devolver los valores descontados de la
cuenta de ahorro individual del demandante, mientras estuvo afiliada a
esa Administradora, por concepto de gastos de administracién y seguros
previsionales de invalidez y sobrevivientes, con cargo a Sus propios
recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES afiliar nuevamente a la serfiora GLORIA
RINCON RANGEL al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y
recibir las sumas provenientes de SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas por las
demandadas, conforme lo dispuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEXTO: CONDENAR a las demandadas SKANDIA AFP S.A. y PORVENIR
S.A. al pago de las costas del proceso en la suma de $1°000.000 como
agencias en derecho a cargo de cada una y a favor de la demandante.”

Como fundamento de su decision, que acoge el criterio jurisprudencial
dispuesto y reiterado por la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras en la
sentencias SL 1688 DE 2019, SL 3464 de 2019, SL 4360 de 2019, por medio
de las cuales la Corte ha definido de manera expresa que las sanciones
impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia y no la nulidad del traslado, lo cual fundamento en los articulos
271y 272 de la Ley 100 de 1993, el articulo 13 del Codigo Sustantivo del
trabajo y el articulo 53 de la Constitucion Politica, por lo que no es necesario
probar la existencia de un vicio en el consentimiento, aunado a ello senalo
respecto de la carga probatoria en este tipo de procesos se ha manifestado
que si el afiliado alega que no recibio la informacion debida cuando se
trasladé al RAIS esto equivale a un supuesto negativo que no puede
acreditarse por quien lo invoca por lo que se debe invertir la carga probatoria

a los fondos de pensiones.



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 027-2021-00167-01

Gloria Rincén Rangel
Colpensiones y Otros

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de Skandia S.A., interpuso recurso de apelacion de forma
parcial, en lo referente al numeral tercero en lo que tiene que ver con la
condena a la AFP del traslado de los gastos de administracion, al considerar
a que, si bien se dio aplicacion a un precedente jurisprudencial, dicha
consecuencia que se otorga a la ineficacia debe generar unos efectos los
cuales se encuentran regulados en el Decreto 3995 del ano 2008; el cual
indica que en el evento en que se genere un traslado de recursos de régimen
de ahorro individual al régimen de prima media, debe trasladarse lo
correspondiente a la cuenta de ahorro individual y el fondo de garantia
minima, sin que se indique que deba hacerse el traslado de los gastos de
administracion, ya que dicho porcentaje fue utilizado debidamente por la
AFP durante el tiempo que estuvo afiliada la demandante para la correcta y
eficiente administracion de la cuenta individual, gestion que se realizo de
manera diligente y por ende gener6 unos rendimientos, asi como también se
cancelaron unas primas para las posibles contingencias de invalidez y

muerte.

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que no se logré demostrar en el trascurso del proceso el supuesto
engano sufrido por la demandante, asi como la falta de informacion al
momento de la asesoria, toda vez que, al revisar los formularios de afiliacion
suscritos bajo la gravedad de juramente, se encuentra que los mismos existe
manifestacion expresa que se hizo libre de apremios y por su propia
voluntad, sin que exista vicios en el consentimiento; en consecuencia
preciso que de conformidad con los articulos 1516 del Codigo Civil y 167 del
Codigo General del Proceso a la demandante le correspondia la carga de
probar, al fundamentar su pretension en el hecho de haber sido enganada
por los asesores de las AFP, situacion que en el presente caso brillo por su
ausencia, situacion que permite concluir que la demandante no tenia

derecho a regresar al RPM.

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

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

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

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

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:
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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 Pensionar hoy Skandia S.A., el 22 de octubre de 1996.

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

presupuesto.



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 027-2021-00167-01

Gloria Rincén Rangel
Colpensiones y Otros

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

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

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la 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 declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Sin costas en esta instancia.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintisiete
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 27 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,
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Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR NELIDA ACOSTA
JIMENEZ A NOMBRE PROPIO Y EN REPRESENTACION DE
JENNIFER JULIANA RUIZ ACOSTA CONTRA
ELECTRONICS DEVICE COMPANY S.A. Y EMPRESA DE
ENERGIA DE BOYACA - EBSA S.A. E.S.P. LLAMADAS EN
GARANTIA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS Y
COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZA S.A.

RADICADO: 11001 3105 028 2016 00742 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

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

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 12 de octubre de 2021
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La sentencia de primera instancia absolvio de todas y cada
una de las pretensiones formuladas el recurso de apelacion
tiene por objeto la revocatoria de tal decision, se encuentra
probada la culpa patronal en el accidente que generd la
muerte del senor Wilson Fernando Ortegon Acosta y se acceda

a las pretensiones reclamadas.

En esta instancia se allegaron alegatos por la Previsora
S.A., en los cuales senal6 que dentro del accidente ocurrido al
no se configuraron los elementos que normativa vy
jurisprudencialmente justifiquen la declaratoria de una culpa
patronal, por lo tanto, resultaba adecuada la sentencia

absolutoria.

I. ANTECEDENTES

El demandante formul6é demanda con el objeto que se
declarara la culpa patronal del empleador Electronics Device
Company S.A. y solidariamente responsable de la misma a la
Empresa de Energia de Boyaca EBSA E.S.P., por la muerte del
senor Wilson Fernando Ortegon Acosta, ocurrida en accidente
de trabajo, en consecuencia, se ordenara el pago de la
indemnizacion plena de perjuicios, comprendiendo los
perjuicios materiales (dano emergente y lucro cesante
consolidados y futuros) como los danos morales (objetivados
y subjetivados), sumas que reclama sean pagadas
debidamente indexadas, con los intereses y reajustes a que

hubiere lugar y al pago de las costas del proceso.
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Fundamentaron sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que el senor Wilson Fernando Ortegon
Acosta, suscribio contrato con Electronics Device Company
S.A., el 2 de julio de 2003, para desempenarse como auxiliar
de revisiones medida y que el 31 de marzo de 2015, el senor
Ortegon Acosta, fallecio en un accidente de transito cuando
cumplia una orden de trabajo suministrada por EDEC S.A. en
virtud del contrato No. 75000000186 que este tenia con la
EBSA S.A., cuando se desplazaba del municipio de Samaca a
Sutamarchan en motocicleta de placas EBT 210 de propiedad
de su empleador y que le habia sido suministrada por el

mismo como medio de transporte.

Igualmente, indicaron que el dia del accidente, las
actividades asignadas al senor Ortegon Acosta, consistian en
revisar los usuarios que presentaban acumulacion de lecturas
de energia dentro del casco urbano de Villa de Leyva, sin
embargo, el ingeniero supervisor Héctor Gil Mendoza, realizo
una rotacion de cuadrillas ordenando que las actividades
asignadas a la cuadrilla No. 28 (realizar toma de medidas de
fronteras en los municipios de Villa de Leyva, Samaca,
Chiquinquira, Raquira, Cucaita y Sutamarchan) debian ser
cubiertas en su totalidad por el vehiculo asignado a la
cuadrilla 32, esto era, por la motocicleta asignada al
trabajador fallecido, por cuanto el vehiculo tipo camioneta

asignado para ello presento6 fallas mecanicas.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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Electronics Device Company, contestdo oponiéndose a las
pretensiones, acepto algunos hechos, nego6 otros y refirié que
no le constaban los restantes. El fundamento factico y legal de
su oposicion radico en que la empresa cumplio cabalmente
con todas sus obligaciones laborales y especialmente
relacionada al cuidado y proteccion del trabajador fallecido,
ademas, indico que en los reportes elaborados por la policia
de transito y en las diferentes narraciones efectuadas por el
unico testigo presencial de los hechos se da cuenta que el
accidente se produjo por culpa exclusiva de la victima, quien
invadio el carril por el que transitaba la camioneta con la cual
colisiono, precisando que se trataba de una imprudencia la
cual no podia confundirse con aquellas negligencias
frecuentes y usuales en la practica del trabajo, también
resaltd que existia suficiente evidencia que demostraba que se
le suministré al trabajador fallecido todos los elementos de
proteccion personal y que este no los utilizo o utilizo
inadecuadamente. Propuso las excepciones de meérito que
denominoé: inexistencia de la culpa patronal, culpa exclusiva

de la victima y falta de legitimacion de las demandantes.

La Empresa de Energia de Boyaca S.A. E.S.P., contesto
oponiéndose a las pretensiones, acepto algunos hechos, refirio
que no le constaban otros y senalé que no eran hechos los
restantes. El fundamento factico y legal de su oposicion radico
en que el suceso acaecido el 31 de marzo de 2015, sobrevino
como consecuencia de un caso fortuito eximente de
responsabilidad, por lo que no podria entrar a responder por
una reparacion plena y ordinaria de perjuicios como quiera

que tampoco le eran atribuibles bajo ningun titulo a su
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verdadero empleador EDEC S.A., puntualizando que el
accidente de transito ocurrido el 31 de marzo de 2015, se
produjo sin culpa del empleador, lo cual podia corroborarse
de la prueba testimonial rendida por el senor Cesar Augusto
Lopez Mesa (copiloto), al relatar la forma en que este acaecio,
de donde se inferia que el mismo ocurri6é por una imprudencia
del trabajador fallecido al invadir con la moto de placas EBT-
21D el carril contrario. Propuso las excepciones de mérito que
denomino: buena fe de la empresa de energia de Boyaca S.A.

E.S.P. y caso fortuito.

Igualmente, debe indicarse que EBSA S.A. E.S.P., presento
llamamiento en garantia respecto de la Compania
Aseguradora la Previsora S.A. y de la Compania Aseguradora
de Fianzas S.A. Confianza, a efectos de obtener el reembolso
de la condena que debiera sufragar como consecuencia de la
sentencia que se pudiera proferir en su contra como
demandada solidaria bajo la cobertura de la poliza de
responsabilidad civil extracontractual No. 3000026 y No.
26R0O000629, respectivamente. Los anteriores llamamientos
fueron admitidos mediante autos del 17 de agosto de 2017 y

16 de enero de 2019.

Confianza S.A., contesté oponiéndose a las pretensiones de
la demanda por cuanto en este caso no concurria el elemento
de la culpa patronal, requisito necesario para configurar la
responsabilidad de EBSA S.A. E.S.P. En cuanto al
llamamiento en garantia, aludiéo que se oponia al mismo por
cuanto en estricto sentido no se habia configurado ningun

siniestro. Formulo las excepciones de mérito que denomino:
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falta de prueba del siniestro y su cuantia — ausencia de culpa
patronal como elemento sine qua non y ausencia de cobertura
de los danos extrapatrimoniales y el lucro cesante pretendido

en la demanda y excepcion genérica.

La Previsora S.A., contesté la demanda oponiéndose a las
pretensiones por cuanto en los documentos aportados no
reposaba prueba suficiente que corroborara la configuracion
de la solidaridad en los términos del articulo 34 del C.S.T., ni
el nexo causal de las 6rdenes impartidas al sefior Ortegon y la
causa del accidente donde perdio la vida, sin que estuviera
acreditada la culpa patronal en el accidente de transito.! En
cuanto al llamamiento en garantia se opuso al mismo en tanto
no se encontraba demostrado el nexo causal entre el deceso
del senor Wilson Ortegon y el actuar de la empresa EDEC S.A.
como empleadora y tampoco la solidaridad predicada por la
actora entre las empresas demandadas. Propuso las
excepciones de mérito de exclusion de amparo respecto a la
poliza 3000026, limites de aplicabilidad de la poliza 300026,
limites maximos de responsabilidad, condiciones del seguro y
disponibilidad del valor asegurado, deducible pactado en el

contrato de seguro y geneérico.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de octubre de 2021, el Juzgado

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

“PRIMERO: ABSOLVER a las sociedades demandadas solidariamente
ELECTRONIC COMPANY S.A., la EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA

! Propuso las excepciones de inexistencia de responsabilidad por culpa patronal, ausencia de imprudencia
y descuido por parte del empleador, hecho de la victima, inexistencia de las obligaciones reclamadas y cobro
de lo no debido
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S.A.; de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por las
aqui demandantes, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADOS los medios exceptivos propuestos por
las demandadas.

TERCERO: DESVINCULAR de este tramite a las aseguradoras PREVISORA
S.A. COMPANIA DE SEGUROS Y COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZA
S.A. CONFIANZA

CUARTO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA estaran a cargo de la parte
demandante se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000 a
cargo de esta y a favor de las demandadas.

QUINTO: En caso de no se ser apelada la presente decisién, se debera

consultar con el superior en cuanto resulté totalmente adversa a los
intereses de la parte demandante.

Como fundamento de la decision, el juzgado indicé que
para poder detectar la configuracion de la culpa patronal
deberian desentranarse los elementos de responsabilidad civil
en la ocurrencia del siniestro, tales como i) un hecho danoso
imputable al empleador, esto era, un accidente de trabajo o
enfermedad profesional; ii) la culpa patronal demostrando el
incumplimiento de las obligaciones de proteccion y seguridad
asignadas al empleador; iii) dano o perjuicios ocasionados a la
victima y iv) nexo causal entre dano y culpa, asi, indico que la
ocurrencia del hecho danoso estaba acreditado pues no se

discutia el accidente sufrido el 31 de marzo de 2015.

Sin embargo, respecto a la culpa patronal y luego de
realizar la valoracion probatoria concluyo que no se demostro
la omision de su empleador en el deber objetivo de cuidado de
sus trabajadores, pues ademas de los elementos de proteccion
que portaban, la empresa les recababa sobre los riesgos a que
se veian expuestos durante la ejecucion del trabajo, realizando
las recomendaciones pertinentes frente a las senales de
transito y los limites de velocidad, que segun el testigo Cesar

Lopez fueron rebasados por el trabajador fallecido; sumado al
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hecho de haber invadido el carril contrario, hecho que de
ninguna manera podia prevenir el empleador, razon por la
cual no puede endilgarsele la culpa del fatal suceso que
termino con la vida del senor Ortegon Acosta, en consecuencia
no se trataba de una falta atribuible al empleador ni calificarse

en un accidente de la categoria de culpa patronal.

IV. RECURSO DE APELACION

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

demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Que no se compartia el argumento expuesto por el juzgado
por cuanto el trabajador fallecio en cumplimiento de una
orden directa dada por su jefe inmediato, el ingeniero Gil, sin
que existiera una debida valoracion probatoria siendo que no
se hizo alusion a las declaraciones hechas por el ingeniero Gil,
en donde hizo una relacion sucinta de como sucedieron los
hechos incluso que tuvo que suspenderle una hora de
almuerzo para que pudiera cumplir con la labor encomendada
debiéndose tener presente que el trabajador inicialmente se
encontraba en el municipio de Villa de Leyva, actividades que
debieron ser modificadas para poder cumplir con las
exigencias de su empleador, el cual lo envia a hacer un
recorrido en un vehiculo totalmente diferente al que estaba
establecido “camioneta” y como este se vara, envian al
trabajador fallecido a recoger al companero en motocicleta

efectuando un cambio de cuadrillas, vehiculo que era de tipo
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lineal para dos pasajeros, el cual habia sido modificado por el
empleador agregandole wun baul para transportar
herramientas, equipos de proteccion para electricidad y
demas, situacion que afectaba la condicion de maniobra y

manejo de la misma maquina.

Asi, destaco que si empleador hubiese ejercido un control
pudo haber suspendido la actividad o haber ordenado el
desplazamiento de una camioneta para que cumpliera y
desarrollara la actividad que se requeria, omitiendo la
actividad de control y vigilancia, pues simplemente roto la
cuadrilla sin hacer un analisis previo de los riesgos que
implicaria enviar una moto de manera deliberada para que
cumpliera con las actividades que estaban programadas,
siendo obvio que no se actuo de manera responsable, ni se

buscaron los medios para prevenir el fatal deceso.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resultaba viable establecer que en el caso bajo
analisis existi6 culpa suficientemente comprobada del
empleador en el accidente ocurrido y si verificado lo anterior
resultaba viable el pago de la indemnizacion plena de

perjuicios reclamada.

En primer lugar, debe indicarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que el senor Wilson Fernando

Ortegon Acosta y Electronics Device Company S.A. -EDEC
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S.A., suscribieron contrato de trabajo a término fijo inferior a
un ano, el 2 de julio de 2013, para el desempeno del cargo de
Auxiliar Revisiones Medio a Directa; ii) que el 31 de marzo de
2015, el senor Ortegon Acosta, fallecio en accidente de
transito ocurrido cuando se desplazaba en motocicleta de
placas EBT21D de propiedad de la empresa EDEC S.A. del
municipio de Cucaita a Sutamarchan en donde invadio el
carril contrario colisionando con una camioneta y iii) que las
demandantes acreditan ser la madre y hermana del trabajador
fallecido, segun dan cuenta las documentales allegadas al

proceso y no tratarse de hechos controvertidos por las partes.

Precisado lo anterior, debe senalarse que los reparos
presentados por el recurrente giran en torno a que no se
valoraron todos los soportes probatorios allegados, tales como
la declaracion del ingeniero gil, jefe inmediato del trabajador y
que no se tuvo en cuenta que el vehiculo “moto” destinado
para efectuar el recorrido asignado siendo que esta habia sido
modificada por el empleador agregandole un baul para
transportar herramientas y equipos, lo que afectaba su

maniobra.

Para resolver, conviene recordar que nuestro organo de
cierre en sentencia SL3005-2021, indico “Esta Sala, ha
adoctrinado que cuando se endilga culpa al empleador por un
comportamiento omisivo, la carga probatoria se traslada a
quien ha debido obrar con diligencia en los términos del articulo
1604 del Coédigo Civil, siempre que el actor especifique en qué
consistio la omision que endilga al empleador. Por ello al

patrono incumbe acreditar que cumplio sus deberes de
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prevencion, cuidado y diligencia a fin de velar por la integridad
y seguridad de sus trabajadores, como lo dispone el articulo
1757 ibidem (CSJ SL13653-2015, CSJ SL7181-2015, CSJ
SL7056-2016, CSJ SL12707-2017, CSJ SL2206-2019 y CSJ
SL2168-2019).”

Atendiendo el precedente antes citado, se tiene que este
caso las demandantes derivan la culpa del empleador del
hecho que EDEC S.A., modifico las actividades que estaban
asignadas al senor Ortegon Acosta (las cuales debian
realizarse en Villa de Leyva), disponiendo el desplazamiento
en motocicleta para que se realizara la toma de medidas junto
con el senor Cesar Lopez en los municipios aledanos a Villa
de Leyva (Samaca, Chiquinquira, Raquira, Cucaita y
Sutamarchan), con lo cual lo expuso a una situacion de
peligro en un vehiculo no apto para esas actividades y sin los

elementos de proteccion adecuados.

Lo primero que habria que senalar es que de conformidad
con el contrato de trabajo aportado el sehor Wilson Fernando
Ortegon Acosta, se desempenaba como auxiliar de revisiones
media directa y que al mismo se le habia asignado para su
desplazamiento motocicleta de placas EBT 21D, tal y como se
reconoce en el hecho 6 del literal a de la demanda y se
desprende del acta de entrega de motocicleta del 15 de
diciembre de 2014 (fl. 312 C1), suscrita por el trabajador, en
donde se comprometié a cumplir entre otras, las normas de
transito y a informar sobre las necesidades de mantenimiento
preventivas o correctivas de la misma, por lo que la rotacion

de la cuadrilla no generaba una situacion de riesgo, pues lo
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que se desprende del contrato y de los testimonios rendidos
en el proceso tales como el de Cesar Lopez, es que esta era la

labor para la que habia sido contratado el trabajador.

Notese ademas que el contrato suscrito entre EDEC S.A. y
EBSA S.A. E.S.P., No. 75000000186, el 20 de mayo de 2013,
tenia como objeto la ejecucion de un plan integral de
reduccion de pérdidas de energia — “PERPE” en los municipios
que conforman las zonas centro y oriente de la EBSA, asi
mismo, la programacion de cuadrillas aportadas de la semana
del 30 de marzo al 3° de abril (fl. 161 y ss.) daba cuenta de los
desplazamientos de los trabajadores en cuadrillas a distintos
municipios de Boyaca y el senor Cesar Lopez, alude en su
declaracion que habian cuadrillas en carro y en moto,
dependiendo del vehiculo que la persona supiera manejar,
incluso en el contrato de trabajo se alude que la ciudad donde
habia sido contratado el trabajador correspondia a Bogota
D.C., no obstante, la direccion que se reporta del trabajador
era de Chiquinquira y el lugar para desempenar labores
Tunja, todo lo cual conduce a concluir que la prestacion del
servicio se efectuaba con desplazamiento a municipios

aledanos.

También, resulta importante indicar que el testigo Cesar
Lopez, inform6 en su testimonio la importancia de realizarse
la toma de lecturas de energia el dia del accidente, ya que
mencionoé que estas debian hacerse ese mismo dia pues no
servian para el mes siguiente y aludié que si bien siempre lo
mandaban en carros no habia disponibilidad de los mismos,

por lo que no es posible concluir que se traté de una situacion
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deliberada el haber modificado la cuadrilla y enviarla en
motocicleta siendo que ademas de evidenciarse la necesidad
del servicios todas las cuadrillas tanto en moto como en carro
incluian siempre incluian desplazamientos, adicionalmente
tanto de lo indicado por el senor Cesar Lopez en su testimonio
como de lo expuesto por el senor Héctor Gil en el informe para
el reporte de accidente de trabajo, se tiene que entre 11:30 am
y 12:00 mm el senor Wilson Ortegon informo que ya habian
terminado las lecturas en Samaca y debian dirigirse a
sutamarchan para el suministro de combustible,
advirtiéendose que ya habian adelantado la mitad de la
cuadrilla asignada, de lo que se presume que era factible
terminar en condiciones normales la labor asignada dentro de
la jornada, considerando que los desplazamientos eran en

municipios aledanos.

De igual forma, no puede pasarse por alto que en la
planificacion diaria de las medidas de seguridad y ambiente
del dia del accidente 31 de marzo de 2015 (fl. 163 — 1635), se
evaluo el riesgo de desplazamiento a las areas de trabajo,
estableciéndose como riesgos el atropellamiento, colision,
volcamiento e incendio en nivel alto, se estipularon como
barreras de seguridad el uso de casco, rodilleras y coderas
para moto asi como respetar senales de transito y limites de
velocidad e inspeccion pre operacional y como barreras de
soporte la capacitacion en manejo defensivo, documento que
fue suscrito por los senores Edgar Uscategui, Cesar Lopez y el
trabajador fallecido, con lo que se acredita que incluso el
mismo dia del accidente se recordé al trabajador fallecido los

riesgos existentes y las formas de mitigar los mismos.
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Asi mismo, debe precisarse que como documentos
relevantes se allego la inspeccion técnica a cadaver, el informe
pericial de necropsia expedido por Medicina Legal, el informe
de accidente con las fotografias y la declaracion rendida en el
mismo por el senor Cesar Lopez, de donde se colige que tanto
el senor Wilson Fernando Ortegon como el senor Cesar Lopez,
al momento del accidente portaban los elemento de proteccion
pertinentes para su desplazamiento en la moto, especialmente
el casco aunque aparentemente el mismo no lo tenian
abrochados considerando el lugar donde quedaron extendidos
los cascos y por asi haberse indicado por el senor Lopez, en la
declaracion rendida el dia de los hechos, en donde reconocio

que no llevaba el casco abrochado.

En cuanto a las causas del accidente, se tiene que si bien
el senor Cesar Lopez, en la declaracion rendida ante el juzgado
no describe con mayor detalle lo ocurrido el dia del accidente,
ello es posible establecerlo de la declaracion suministrada el
dia de los hechos por el mismo para la investigacion
correspondiente del accidente en donde senalo ...) la ultima
lectura en Cucaita y nos devolvimos a almorzar a Suta,
entonces no se Wilson iba como un poquito afanado, un poquito
a prisa, pero sin embargo, el vio la recta y el carro que venia y
de repente, como si algo lo hubiera halado hacia el otro carril,
yo tenia mi casco, Wilson también, tenia todas mis coderas y
todo, en el momento me pegue con la cabeza a Wilson, no se
ese pedazo no me acuerdo, solo me acuerdo que me boto hacia
él ----, puse las manos al frente, cai y la moto cayé encima de

mi pierna y Wilson Cayo con la moto al lado (...) yo viel carro y
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Wilson se fue enfrente del carro, el trato de frenar y reaccionar
y ahi fue cuando se mato, el agacho la cabeza y se pegé contra
el carro, yo cerré los ojos, y me cubri la cara con los brazos, es
lo uinico que me acuerdo, el casco si no lo tenia abrochado, esa
es la verdad”, extractos que ratifico el senor Lopez en el
testimonio rendido ante el juzgado al consultarsele por ello y

senalar que en este momento tenia las cosas mas frescas.

Declaracion que se ajusta con el croquis realizando dentro
del informe policial del accidente de transito y con lo indicado

en la inspeccion técnica de cadaver (fl. 263 -267 y 42 - 45):

Frente al estado técnico de la motocicleta, debe tenerse en
cuenta que se presume que estaba en buenas condiciones,
pues aunque no se allegd revision técnico mecanica y de
gases, ello es asi por cuanto se trataba de un vehiculo
relativamente nuevo “modelo 2014”, debiéndose en este punto

resaltar que conforme la informacion dispuesta en el RUNT,
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en el caso de las motocicletas “la primera revision se hace 2
anos después de la fecha de matricula, luego debe realizarse
cada ano”?, en ese orden y dado que de la licencia de transito
No. 10005617739 vista a folio 51 del expediente, se desprende
que la matricula de la moto de placas EBT21D se expidio el
27 de junio de 2013, se tiene que la primera revision debia
efectuarse el 26 de junio de 2015, pues a partir del dia
siguiente ya debia contarse con la misma, en esa medida como
el accidente ocurrio el 31 de marzo de 2015, se tiene que para
tal fecha atiin no se estaba obligado a contar con tal revision,
de igual forma, se observa que la motocicleta contaba con el
SOAT vigente (27-06-2017 al 26-06-2015), adquirido con la
Aseguradora Solidaria de Colombia (fl. 51 del expediente).

En este punto, también debe resulta pertinente traer a
colacion lo expuesto por el ingeniero Héctor Gil Mendoza para
el informe de accidente de trabajo expedido por EDEC S.A., en

donde indico:

“..)

Algo importante para destacar sobre el funcionamiento del vehiculo, es que
el dia anterior al accidente decidi no autorizar la circulaciéon del mismo
porque no se pudo ejecutar un mantenimiento que fue programado para el
sdbado 28 de marzo de 2015, en el que se pedia cambio de aceite y de llanta
trasera por desgaste, por lo que el dia 30 de marzo de 2015, en horas de la
manana me dirigi al concesionario de Yamaha ubicado en Villa de Leyva
para hacer la compra del aceite y a las 11:30 am del mismo dia se ejecuto,
en la estacion de servicio Las Delicias, el cambio de aceite y de la llanta
trasera que fue suministrada por EDEC S.A., zona centro. La llanta delantera
se habia cambiado en el mes de febrero de 2015, también por desgaste.

Eldia 6 de abril de 2015, me desplace al parqueadero en donde los vehiculos
se encuentran inmovilizados por orden de la oficina de transito en el
municipio de Villa de Leyva. Al hacer una inspeccién visual de la motocicleta,
logré notar que las llantas de estas no se encuentran pinchadas ni
averiadas, que no hay ruptura en alguno de los rodamientos de las ruedas
o indicios de que las ruedas se hubiesen salido de su eje, ni ruptura del eje
de la direccion; tampoco se evidencia fugas de aceite o lubricantes en las

2 sCuando debo hacer la revision técnico-mecanica y de gases? Pagina web RUNT. Recuperado de:
https://www.runt.com.co/node /2908#:~:text=Motocicletas%3A%201a%20primera%20revisi%C3%B3n%?20
se,luego%20debe%20realizarse%20cada%20a% C3%B1o.
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partes del motor, caja de cambios, eje de direccion, rodamientos o demds
partes mecdnicas que puedan comprometer el desplazamiento en linea recta
del vehiculo.”

Igualmente, se tiene que en el informe policial de accidente
de transito, se puntualizé6 que en la descripcion de los danos
materiales del vehiculo “Rayones y hendiduras en tapas,
tanque, cadenaje, defensa fracturada en su soporte, fractura
de espejos retrovisores concavos”, sin que se efectuara otra
precision frente a los ejes de direccion, rodamiento o alguna

situacion en las llantas.

Ahora bien, en cuanto a que la moto contaba con un baul
que se habia anexado a la misma, en el que se transportaban
herramientas, que pudo haber afectado la maniobra de la
moto, lo cierto es que no se allegd soporte probatorio alguno
del cual asi pudiera colegirse, en donde los elementos de
proteccion personal asignados y registrados en el plan diario
de seguridad que se presume eran los transportados, no
evidencian un peso significativo que tuviera la capacidad de

afectar el manejo de la moto.

Tampoco se establece cual podria ser el nexo de causalidad
entre el uso del baul y la forma en que acaecio el accidente
pues conforme se aprecia del informe policial, se senalé por el
senor cesar Lopez y se preciso en el reporte realizado por el
ingeniero Héctor Gil Mendoza para el informe de accidente de
trabajo, este sucedi6 por invasion del carril contrario, sobre el
particular en el referido reporte se indico “(...) También pude
interrogar brevemente al conductor de la camioneta el cual
respondiéo que de repente noté que el conductor de la

motocicleta se desplazaba sobre el carril por el cual él iba y
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trato de esquivarlo girando hacia su derecha pero que no hubo
tiempo de evitar el impacto. Se podia evidenciar que el impacto
habia sido sobre el carril contrario al que al que se desplazaba
Wilson Ortegén, esto por las marcas de los frenos de la
camioneta contra la que impactaron y las marcas que dejo la

motocicleta al caer.”

Analizados asi, los medios de prueba, se concluye que en el
presente caso no quedo demostrada la configuracion de un
accidente de tipo laboral, lo que se acredito fue el accidente
de transito que trajo como ocurrencia del mismo el deceso de
Wilson Fernando Ortegon y si bien se produjo en
cumplimiento de las funciones del cargo de auxiliar de
revisiones medio a directa en motocicleta de propiedad de
EDEC S.A. y en la jornada trabajo en la que se encontraba
efectuando los respectivos desplazamientos a las cuadrillas de
trabajo, dicho accidente de transito no puede endilgarsele a la
demandada en cita, porque obedecio a una fuerza mayor o

caso fortuito.

Es mas, aunque no se encuentra del todo clarificado cuales
fueron las causas del accidente, existen fuertes indicios de
que este pudo ocasionarse por culpa exclusiva de la victima,
por la invasion de carril y la velocidad en la que se transitaba,
tal y como también se concluye en el informe investigativo

realizado por EDEC S.A.

Adicionalmente, se tiene que el causante era conocedor de
las normas de transito, pues contaba con licencia de

conduccion para conducir en categoria A2 “MOTOCICLETA Y
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MOTOTRICICLO DE CUALQUIER CILINDRAJE” con vigencia
02-12-2014 al 02-12-2024 (fl. 282 anverso), por lo tanto
conocia de los riesgos de conducir vehiculos de este tipo y

habia sido capacitado en esos temas.

Bajo las anteriores consideraciones, se procedera a

conformar la decision de primera instancia.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
fecha 12 de octubre de 2021, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia

recurrida.

TERCERO: COSTAS, en esta instancia a cargo de la

demandada.

Esta decision se notificara por edicto.
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Los Magistrados,

oTINAN -

RENZO TORRES RUSSY

~ ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SE NO BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000, incluyanse en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

TN -

sJ)RENZO TORRES RYSSY
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIA ROSIRIS VILLEGAS
CARDENAS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A y PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 028 2021 00540 01

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

AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito obrante en
el expediente se reconoce al Doctor JUAN CARLOS RODRIGUEZ AGUDELO,
identificado con la cédula de ciudadania No. 1.075.652.036 y tarjeta
profesional No. 209.812 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderado de la demandada COLPENSIONES en los términos y para los

fines senalados en el poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por el apoderado de 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 27 de febrero de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES, manifesté que no resulta procedente declarar que el

contrato afiliacion suscrito entre la demandante y la AFP es nulo, en virtud
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de que obran dentro del proceso medios de prueba documentales suficientes
los cuales conllevan a determinar que el traslado efectuado por la actora al
RAIS, se llevo a cabo de manera libre y voluntaria, asi como también que el
respectivo asesor del fondo privado, suministro la totalidad de la
informacion clara y precisa, respecto de los efectos juridicos que le

acarrearia el trasladar del RPM.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia recurrida, toda vez que
la afiliacion que realizo la actora con la AFP se efectu6é de manera libre,
voluntaria y consiente, tal y como se expresa en el formulario de afiliacion
suscrito, cuya forma preimpresa se encuentra autorizada por la ley, siendo

dicho documento prueba de la libertad de afiliacion.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion que
realiz6 a Proteccion S.A. y como consecuencia de dicha declaratoria se
ordene a la AFP Porvenir el traslado de los aportes, rendimientos y semanas
cotizadas a la Administradora de Pensiones-Colpensiones. Sustento sus
pretensiones, en que nacié el 11 de noviembre de 1967; que se afilio al
Instituto de los Seguros Sociales; que el 16 de julio 1994 se traslado a
Proteccion S.A; posteriormente se traslado a Horizonte hoy Porvenir S.A., el
7 de octubre de 2010; 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, cité los articulos 48 y 53 de la
Constitucion Politica, el articulo 3 del Decreto 663 de 1993, el articulo 97
del Decreto 663 de 1993, el articulo 210 del Decreto 663 de 1993, los
articulos 4 y 15 del Decreto 656 de 1994, el articulo 2 la Ley 797 de 2003,
el articulo 1 del Decreto 3800 de 2003, los articulos Sy 7 del Decreto 2241
de 2010 y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicados
numeros 31989 y 31314 de 2008, 33083 de 2011, 12136 del 2014, 4989 de
2018.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 028-2021-00540-01

Maria Rosiris Villegas Cardenas
Colpensiones y Otros

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el traslado
efectuado se encuentra ajustado al articulo 13 de la Ley 100 de 1993, toda
vez que la parte actora prefirio trasladarse al RAIS., existiendo de esta
manera una ratificacion tacita de conformidad al articulo 1754 del C.C.
Propuso entre otras las excepciones de inexistencia de afectacion por
proteccion judicial, perfeccionamiento actos de relacionamiento,
perfeccionamiento del acto inexistencia, saneamiento nulidad, proteccion
sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, inexistencia del derecho, pago

de lo no debido, prescripcion, caducidad 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 AFP otorgo la
informacién necesaria de manera suficiente para que la demandante tomara
una decision libre, voluntaria e informada de acuerdo con los requisitos y
caracteristicas vigentes para su momento. Propuso entre otras las
excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de
lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena
fe.

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 se esta frente a un acto existente, valido, exento de vicios
del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, esto de
conformidad con el formulario de vinculacion que suscribi6 la actora, el cual
se realizo de forma libre y espontanea. Propuso entre otras las excepciones
de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publico y del
sistema general de pensiones, genérica, reconocimiento de restitucion

mutua, inexistencia de la obligacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 27 de febrero de 2023, el Juzgado Veintiocho Laboral

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

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por la sefiora MARIA ROSIRIS VILLEGAS CARDENAS al régimen
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de ahorro individual con solidaridad de fecha 1° de agosto de 1994, por
intermedio de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLMENA hoy PROTECCION S.A. y, en consecuencia,
declarar como dfiliaciéon vdlida la del régimen de prima media con
prestacion definida, administrado hoy por COLPENSIONES, tal como se
dijo en las consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar los aportes
pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con todos sus frutos e
intereses, sin deduccién alguna por concepto de gastos de administracion
y seguro de invalidez y sobrevivencia, contenidos en la cuenta de ahorro
individual de la seriora MARIA ROSIRIS VILLEGAS CARDENAS
identificada con C.C. 30.773.181 a COLPENSIONES.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES a activar la dafiliacion de la 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, PROTECCION S.A., y PORVENIR S.A. Se sefialan como
agencias en derecho la suma de $1.000.000 a cargo de cada una de ellas
Yy a favor de la parte actora.

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

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

del traslado.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que la afiliacion realizada por la demandante cumple con los
requisitos establecidos en la normatividad vigente, esto es el articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, toda vez que se verifico que la demandante firmo de
manera libre, voluntaria y sin presiones el formulario de afiliacion, preciso
que la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion y al elevar

solicitud de regreso a Colpensiones se encuentra a menos de 10 anos para



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 028-2021-00540-01

Maria Rosiris Villegas Cardenas
Colpensiones y Otros

acceder a su derecho pensional; en consecuencia senaldé que no puede
alegarse la ineficacia de traslado sino la accion a incoar el resarcimiento de
perjuicio de conformidad con el articulo 10 del Decreto 720 de 1994; por
otro lado indicé que la entidad no participo en la afiliacion, por cuanto se
acusa especificamente a las AFP por parte de la afiliada de practicar
maniobras omisivas o erroneas respecto de la informacion otorgada, siendo

un tercero afectado en el proceso.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrié 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,



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 028-2021-00540-01

Maria Rosiris Villegas Cardenas
Colpensiones y Otros

cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de 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 afiliacién, omitio indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

condiciones para el disfrute pensional.

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 7 de octubre de 2010.

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

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 realizo la demandante,
adicionando la sentencia apelada en el sentido de condenar a Proteccion
S.A, a devolver los gastos de administracion a 6rdenes de Colpensiones,
durante el tiempo que 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 Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 27 de febrero de 2023, en el
sentido de CONDENAR a Proteccion S.A., a devolver los gastos de
administracion a ordenes de Colpensiones, durante el tiempo que

permanecio la demandante en dicho fondo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todos los demas

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

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

prIN -
LQRENZO TORRES RU$SY

~— .
MARVFENY RUEDA ,OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO BERRANO BAQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO MARIO MARTINEZ GARCIA contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES Y LA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A Y COLFONDOS S.A.

RADICADO: 110013105 029 2022 00164 01

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

SENTENCIA

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

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

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES, manifesto que la solicitud de ineficacia de la afiliacion
al Régimen de Ahorro Individual debe ser negada teniendo en cuenta los
elementos de prueba obrantes en el expediente tanto documentales como
interrogatorios y la normatividad aplicada al momento de realizar el traslado
de régimen pensional, por lo cual no se dan los supuestos legales, de

conformidad a ello resalta los articulos 13 y 271de la Ley 100 de 1993.

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

considerar que previa asesoria pensional y grupal en el lugar de trabajo, la
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afiliacion de la actora con la AFP se realizo de manera libre, voluntaria y
consiente, tal y como se lee del formulario de afiliacion suscrito con Porvenir
cuya forma preimpresa se encuentra autorizada por la ley, siendo una

prueba de la libertad de afiliacion.

La apoderada de la parte demandante solicitéo se confirme la sentencia
de primera instancia, al considerar que la parte demandada no logrd
acreditar el cumplimiento de deber, objetivo, profesional y legal de brindar
una adecuada informacion a la parte actora, durante la etapa previa a
perfeccionarse el traslado de régimen pensional, esto de conformidad con la

linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia.

I. ANTECEDENTES

El senor Mario Martinez Garcia, pretende se declare la ineficacia de la
afiliacion que realizo a Porvenir S.A y Colfondos S.A., y como consecuencia
de dicha declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones la totalidad del capital de la cuenta
de ahorro individual del demandante incluidos los rendimientos, bonos y/o
titulos pensionales a los que hubiere lugar, gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, sin aplicar ningun

descuento.

Sustento sus pretensiones, en que inicid sus aportes en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida; que se traslado a la AFP Horizonte el
1 de mayo de 1999; posteriormente se traslado a Porvenir S.A., el 18 de abril
de 2000, a Colfondos el 23 de febrero de 2006 y a Porvenir S.A., el 22 de
octubre de 2010; sin que los fondos privados le hubieran suministrado la

informacion necesaria para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité los articulos 13, 25,48 y 53 de la
Constitucion Politica, literal a, articulo 2, articulo 90 y s.s. de la Ley 100 de
1993; Decreto 656 de 1994, articulos 4, 14 y 15; articulos 3° del decreto 692
de 1994; inciso segundo, del articulo 2, Decreto 1642 de 1995; Acto
Legislativo 01 de 2005 Ley 797 de 2003 articulo 2, 9 y 10; articulo 1603 del
C.C, Decreto 2071 de 2015; El Codigo Procesal del Trabajo y la SS, articulos

1, 2, 25, 26 y 70, asi como las demas normas pertinentes y concordantes y
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las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicados ntmero 31989

de 2008,46292 de 2017, 54814 de 2018,68852 de 2019, 663459 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senalé que el traslado que
realizo el demandante es completamente valido, en virtud de que la AFP
brindo la informacion pertinente y necesaria, ya que estuvo precedido de
una asesoria oportuna, profesional e informada. Propuso las excepciones de
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por

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

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que dentro del
expediente no obra prueba alguna de que efectivamente el demandante se
le hubiese hecho incurrido en error (falta al deber de informacién) por parte
de la AFP o de que se esta en presencia de algun vicio en el consentimiento
(error, fuerza, dolo). Propuso entre otras las excepciones de erronea e
indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, inexistencia del
derecho y de la obligacion por falta de reunir los requisitos legales,
prescripcion, caducidad, imposibilidad juridica para reconocer y pagar
derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe,

imposibilidad de condena de costas y la genérica.

COLFONDOS, 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, en la que se le asesoro acerca de las
caracteristicas de dicho régimen el funcionamiento y diferencias. Propuso
entre otras las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios
del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A, prescripcion de la accion para

solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 15 de febrero de 2023, el Juzgado Veintinueve Laboral

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

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado pensional que hiciere
el serior MARIO MARTINEZ GARCIA identificado con C.C. N. 91.341.455,
realizada ante HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS hoy SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., con fecha de solicitud 01 de mayo de 1999 inicio de efectividad 01 de
julio de 1999, por los motivos expuestos. En consecuencia, DECLARAR que
para todos los efectos legales el afiliado nunca se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad y por lo mismo siempre permanecié en el
régimen deprima media con prestacion definida.

SEGUNDO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A, a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del demandante
MARIO MARTINEZ GARCIA, como cotizaciones, rendimientos y sumas
destinadas a la garantia de pensién minima, para lo cual se le concede el
término de 30 dias hadbiles siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DEPENSIONES  COLPENSIONES a vrecibir de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del
actor, como cotizaciones rendimientos y sumas destinadas a la garantia
de pensién minima que se hubieren causado y actualizar la historia
laboral.

CUARTO: SIN CONDENA en costas.

QUINTO: CONSULTAR la presente sentencia en caso de no ser apelada por
la parte demandada Colpensiones, en los términos del articulo 69 del C.P.T
ydela S.S.”

Como fundamento de la decision, la juez argumento, que de conformidad
con el amplio desarrollo jurisprudencial desde el anno 2008 y ha sido la Corte
Suprema de Justicia quien ha fijado las reglas que se deben tener en cuenta
al momento de estudiar los procesos de esta indole, indicando que, desde la
misma expedicion de la Ley 100 de 1993 existia el deber de informacion, que
ademas el Juez debe ubicarse en el momento historico en el cual se da el
traslado para determinar cuales eran las obligaciones tenian los Fondos en
ese momento. Se debe demostrar en juicio, por parte del Fondo de Pensiones
al cual se traslado el demandante, que en efecto cumplié con la obligacion
de informacion. La simple firma del formulario de afiliacion no es prueba
suficiente de un consentimiento informado. Lo anterior conforme a la

sentencia SL 5687 de 2021, la cual ratifica lo dicho en sentencias anteriores.
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IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, en lo referente a la orden de reintegro
de recursos al régimen de prima media para que en segunda instancia
adicione o modifique la sentencia; en el sentido de que frente a la
declaratoria de ineficacia de traslado de conformidad con la jurisprudencia
esta debe incluir ademas de los valores relacionados los correspondientes al
porcentaje destinado al pago de seguros previsionales y gastos de

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliaciéon.

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 mayo de 1999.

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de 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.
y Colfondos S.A, a devolver los gastos de administracion a o6rdenes 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 Veintinueve
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 15 de febrero de 2023, en el
sentido de CONDENAR a Porvenir S.A y Colfondos S.A., a devolver los gastos
de administracion a ordenes de Colpensiones, durante el tiempo que

permanecio la demandante en dicho fondo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todos los demas

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

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

TN -

RENZO TORRES SSY

MARLENY RUEﬁ OLARTE

MANUEL EDUARDOL g I&AQUERO
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Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO JUAN MANUEL PACHECO
HERNANDEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 029 2022 00229 01

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

SENTENCIA

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

Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 3 de febrero de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

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

dirimente o de nulidad.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que el traslado efectuado por el demandante reviste de completa
validez en la medida que la AFP cumplié a cabalidad con las obligaciones
que le correspondian en materia de informacion atendiendo los parametros
establecidos en las normas vigentes en ese momento, las cuales, no le
exigian una informacion en los términos reclamados en la demanda y
argumentados en el fallo apelado, en la medida que solo fueron impuestos
de forma tan rigurosa con mucha posterioridad en observancia a la falta de

diligencia empleado por los mismos afiliados.

El apoderado de la parte demandante solicito se confirme la sentencia de
primera instancia, al considerar que hubo vicio en el consentimiento por el
error, en virtud de que la AFP vinculé al actor con una serie de mentiras y
obviando las reglas claras establecidas por el precedente jurisprudencial de

la Corte Suprema de Justicia.

I. ANTECEDENTES

El sefior Juan Manuel Pacheco Hernandez, pretende se declare la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion que realizé6 a Porvenir S.A., y como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones la totalidad de los
dineros recaudados por concepto de cotizaciones al sistema general de

pensiones.

Sustento6 sus pretensiones, en que nacio el 6 de octubre de 1964, que se
afilié al Instituto de los Seguros Sociales desde el 13 de febrero de 1989; que
el 25 de mayo de 1999 se traslado 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; que posteriormente elevo solicito
ante Colpensiones de afiliacion al RPM, no obstante el 28 abril de 2022
emitio respuesta desfavorable con fundamento en que se encontraba a diez

anos o menos del requisito de tiempo para pensionarse.

Como fundamento normativo, cit6é los articulos los articulos 13, 48, 53 y
83 de la Constitucion Politica, los articos 17, 60 de la Ley 100 de 1993, los
articulo 14 y 15 de la Ley 1389 de 2009, el Decreto 2555 de 2010, la Ley
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1748 de 2015, el Decreto 2071 de 2015, los articulos 1502, 1508, 1604,
1740 del Codigo Civil y la sentencia de la Corte Suprema de Justicia con

radicado numero 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 dentro del
expediente no obra prueba alguna de que efectivamente el demandante se
le hubiese hecho incurrido 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
(error, fuerza, dolo). Propuso entre otras las excepciones de erronea e
indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, inexistencia del
derecho y de la obligacion por falta de reunir los requisitos legales,
prescripcion, caducidad, imposibilidad juridica para reconocer y pagar
derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe,

imposibilidad de condena 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, senalé que el traslado que
realiz6 el demandante es completamente valido, en virtud de que el traslado
efectuado por el demandante estuvo precedido para una asesoria clara,
expresa, completa, veraz y oportuna, con toda la informacion pertinente y
necesaria. Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 3 de febrero de 2023, el Juzgado Veintinueve Laboral

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

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado del régimen pensional
que hiciere el sefior JUAN MANUEL PACHECO HERNANDEZ identificado
con cédula de ciudadania No. 79.320.905 de Bogotd, a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., solicitud elevada el dia 25 de mayo de 1999 con fecha de efectividad
01 de julio de 1999, por los motivos expuestos en esta providencia. En
consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos legales el afiliado
nunca se trasladoé al régimen de ahorro individual con solidaridad y por lo
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mismo siempre permanecié en el régimen de prima media con prestacion
definida.

SEGUNDO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del sefior JUAN
MANUEL PACHECO HERNANDEZ, por concepto de cotizaciones,
rendimientos y suma destinada para garantia de pensién minima, para lo
cual se le concede el término de 30 dias habiles siguientes a la ejecutoria
de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONESCOLPENSIONES a recibir de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, por
concepto cotizaciones, rendimientos y suma destinada para garantia de
pension minima, que se hubieren causado y actualizar la historia laboral.

CUARTO: SIN CONDENA en costas.

QUINTO: CONSULTAR la presente sentencia en caso de no ser apelada por
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, en
los términos del articulo 69 del CPT y de la SS.”

Como fundamento de la decision, la juez argumento, que de conformidad
con el amplio desarrollo jurisprudencial desde el anno 2008 y ha sido la Corte
Suprema de Justicia quien ha fijado las reglas que se deben tener en cuenta
al momento de estudiar los procesos de esta indole, indicando que, desde la
misma expedicion de la Ley 100 de 1993 existia el deber de informacion, que
ademas el Juez debe ubicarse en el momento historico en el cual se da el
traslado para determinar cuales eran las obligaciones tenian los Fondos en
ese momento. Se debe demostrar en juicio, por parte del Fondo de Pensiones
al cual se traslado el demandante, que en efecto cumplié con la obligacion
de informacion. La simple firma del formulario de afiliacion no es prueba
suficiente de un consentimiento informado. Lo anterior conforme a la

sentencia SL 5687 de 2021, la cual ratifica lo dicho en sentencias anteriores.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, en lo referente a la orden de reintegro
de recursos al régimen de prima media para que en segunda instancia se
adicione o modifique la sentencia; en el sentido de que frente a la
declaratoria de ineficacia de traslado de conformidad con la jurisprudencia

de la Corte Suprema de Justicia esta debe incluir ademas de los valores
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relacionados en el fallo, lo correspondientes al porcentaje destinado al pago

de seguros previsionales y gastos de administracion.

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.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:


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

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declar6é la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante,
adicionando la sentencia apelada en el sentido de condenar a Porvenir S.A.,
a devolver los gastos de administracion a 6rdenes de Colpensiones, durante

el tiempo que permanecio el afiliado en dicho fondo.

Sin costas en esta instancia.

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

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

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 3 de febrero de 2023, en el
sentido de CONDENAR a Porvenir S.A., a devolver los gastos de
administracion a ordenes de Colpensiones, durante el tiempo que

permanecio la demandante en dicho fondo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todos los demas

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

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

LORENZO TORRES RUSSY

— ,ﬂ
MARIFENY RUEDA OLARTE

W o (; |
MANUEL EDUARDO BER NO\BAQUERO




Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labora!

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR BLANCA
FABIOLA PINEDO BEJARANO CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
COMPENSAR EPS Y SODEXO SAS.

RADICADO: 11001 3105 033 2020 00409 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce a la doctora Oriana
Espitia Garcia, identificada con la cédula de ciudadania No.
1.034.305.197 y tarjeta profesional No. 291.494 del Consejo
Superior de la Judicatura como apoderado de la demandada
Colpensiones en los términos y para los fines senalados en el

poder conferido.
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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por los apoderados de Compensar EPS
y Sodexo SAS contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 9 de
diciembre de 2021, en la cual se ordeno el reconocimiento y
pago de incapacidades e intereses moratorios. El recurso de

apelacion tiene por objeto

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

expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante formul6é demanda con el objeto de obtener
el reconocimiento y pago de las incapacidades expedidas por
su médico tratante que se le adeudan junto con los intereses
moratorios correspondientes, a lo que resultare probado ultra

y extra petita y a las costas del proceso.

Sustento6 sus pretensiones, en que se encuentra vinculada
laboralmente mediante contrato de trabajo a término
indefinido con la empresa Sodexo S.A.S., razon por la cual se
encuentra afiliada al SGSS en pensiones a Colpensiones y en
salud a Compensar EPS; que desde el ano 2014, el servicio
meédico de Compensar EPS, le diagnostico esclerosis sistémica

progresiva y discopatia lumbar, enfermedad que le ha
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ocasionado multiples y reiteradas afecciones a su estado de
salud, lo cual ha conllevando a que Compensar le otorgue una
serie de incapacidades prolongadas, las cuales a la fecha han
superado los 540 dias; que los primeros 180 dias fueron
cancelados por Sodexo S.A.S y que se le han expedido 2
conceptos de rehabilitacion, el primer concepto (favorable)
emitido el 2 de noviembre de 2017, el segundo concepto

(desfavorable) emitido el 11 de julio de 2019.

Igualmente, indico que dejo de recibir los pagos a partir del
mes de mayo de 2018, por parte de Sodexo, informandosele
que dicho cobro debia solicitarse directamente a la EPS, no
obstante, la EPS le manifesté que a partir del dia 181 estas le
correspondia a Colpensiones; que el 6 de septiembre de 2019,
presento derecho de peticion ante Colpensiones solicitando el
pago de las incapacidades, al cual dio respuesta en
comunicacion del 11 de septiembre de 2019!; que mediante
fallo de tutela se ordeno a Compensar EPS, reconocer y pagar
las incapacidades que le fueron expedidas a la actora del 08
de mayo de 2018 al 04 de septiembre de 2018 y a partir del
03 de enero de 2019 hasta el 02 de junio de 2019 y que por
tal concepto en el mes de abril del 2020, la EPS Compensar
le realiz6 un pago por valor de $7.044.718, no obstante, el
valor correspondiente a dichas incapacidades ascendia a
$9.611.877 mas sus respectivos intereses moratorios y que se
le adeudaban las incapacidades correspondientes del 24 de

junio de 2016 al 07 de noviembre de 2017, al igual que las del

! En donde se senalé que no habia lugar al reconocimiento del subsidio por incapacidad para las
comprendidas entre 08 de mayo de 2018 y el 02 de mayo de 2019, ya que el concepto de rehabilitacion se
habia remitido con posterioridad al dia 180, que las comprendidas entre el 03 de mayo de 2019 y el 11 de
septiembre de 2019, estan a cargo de la EPS por ser superiores a 540 dias.
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S de septiembre de 2018 al 02 de enero de 2019 y las del 02
de agosto de 2019 en adelante.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contestdé oponiéndose a las pretensiones,
aceptéo algunos hechos y refiri6 que no le constaban los
restantes. El fundamento factico y legal de la oposicion radico
en que si bien la demandante se encontraba afiliada a
Colpensiones, ello no significaba que esa fuera la entidad
encargada del pago de las incapacidades solicitadas en este
asunto, como quiera que de acuerdo con el Decreto 2943 del
17 de diciembre de 2013 los empleadores estaban obligados a
cancelar las prestaciones economicas de los 2 primeros dias
de incapacidad de origen comun, y la obligacion de las EPS
surgia a partir del 3 dia, en donde la obligacion por parte de
la administradora de cancelar las incapacidades se daba
cuando la incapacidad laboral era superior a 180 dias y hasta
el dia 540, siempre y cuando la EPS hubiese proferido
concepto favorable de rehabilitacion y que a partir del dia 540
dicho subsidio lo cancelaria la EPS. Asi, precis6 que
Colpensiones no era la encargada de realizar el pago de las
incapacidades reclamadas, puesto que la EPS Compensar
emitio concepto desfavorable de rehabilitacion de manera
extemporanea y por ende era esta quien debia asumir el pago

de la incapacidad con sus propios recursos.

Propuso las excepciones de mérito que denomino: cobro de
lo no debido, buena fe de Colpensiones, presuncion de

legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido,
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no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios
ni indemnizacion moratoria, carencia de causa para
demandar, prescripcion, compensacion, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico e innominada o genérica.

Sodexo S.A.S, contesté6 oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos y negoé los restantes. El fundamento
factico y legal de la oposicion, radico en que Sodexo actuo
conforme se lo ordena la ley, esto es afiliando a la actora a la
seguridad social desde el momento de su vinculacion a la
compania, dando lugar a todos y cada uno de los derechos
economicos, cancelando las incapacidades que le
correspondian a la demandante, entre ellas, las otorgadas por
la EPS, luego si la EPS u otra entidad le adeudaba
incapacidad o subsidio economico no tenia por qué ser
responsable de dicha obligacion ademas que no existia
solidaridad alguna como se pretendia ya que la ley
determinaba claramente el lapso de tiempo o numero de dias
que por incapacidad debia cancelar tanto su empleador como

la EPS y Fondo de Pensiones.

Propuso las excepciones de: prescripcion, inexistencia de
la obligacion y cobro de lo no debido, compensacion y buena
fe.

Compensar EPS, contesto oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, negdo otros y refiri6 que no le
constaban los restantes. El fundamento factico y legal de la

oposicion, radic6 en que existian fundamentos para



6

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 033 2020 00409 01

Blanca Fabiola Pineda Bejarano
Colpensiones y Otros

considerar que no le asistia derecho a Compensar EPS la
obligacion de reconocer y cancelar las prestaciones
economicas objeto de demanda, aludiendo frente a las mismas
que: i) las incapacidades No. 7873, 7872, 2297616, 2297615,
2297613, 2297620, 2297619, 20022258, 2574645,
20022257 'y 20022256 estaban prescritas; i) Las
incapacidades No. 2574661, 2570106, 2574660, 2570190,
2574658, 2297622, 2574656 y 55538234 fueron causadas
con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto 1333 de
2018, por medio del cual se regulo el funcionamiento de lo
dispuesto en el numeral a) del articulo 67 de la Ley 1353 de
2015; iii) Las incapacidades No. 2574657, 2564976, 25649735,
2564974 y 2564973 no cumplian con los requisitos para su
reconocimiento y pago por parte del Sistema General de
Seguridad Social en Salud y iv) Las incapacidades No.
2675239, 2675238 2675237, 2675244, 2675243, 2675242 y
2675240, ya habian sido objeto de reconocimiento y pago.

Propuso las excepciones de mérito que denominoé: las
incapacidades pretendidas ya fueron objeto de pago por parte
de compensar EPS, improcedencia de reconocimiento de
incapacidades retroactivas, las incapacidades comprendidas
entre el 11 de octubre de 2017 y el 7 de mayo de 2018, no son
financiadas por el sistema general de seguridad social en
salud, ausencia de obligacion de compensar EPS en relacion
con el reconocimiento de incapacidades temporales de origen

comun que superen los primeros 180 dias.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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Con sentencia del 9 de diciembre de 2021, el Juzgado

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

PRIMERO: CONDENAR a la EPS COMPENSAR a reconocer y pagar por a
Blanca Fabiola Pineda Bejarano identificada con cédula 52.005.053 las
incapacidades médicas causadas desde el 15-10-2016 al 30-03-2020
conforme razones expuestas en la parte motiva, exceptuando las ya
canceladas concretamente las comprendidas entre el 15-10-2016 al
30/03/2020 con excepcion de las ya canceladas por orden de tutela
generadas entre el 08/05/2018 al 04/09/2018.

SEGUNDO: ORDENAR a la EPS COMPENSAR y a SODEXO S.A.S., poner a
disposicién de Blanca Fabiola Pineda Bejarano los dineros por concepto de
las incapacidades médicas causadas entre el 3 de junio de 2019 y el 30 de
marzo de 2020, conminando tanto a compensar EPS como al empleador de
la aqui demandante que en adelante los dineros objeto de incapacidad
medica le sean entregados en el acto.

TERCERO: AUTORIZAR a SODEXO S.A.S. a que COMPENSE la cifra de
$4.903.596 de los periodos de incapacidades médicas adeudadas a la

demandante comprendidos entre el 3 de junio de 2019 y 30 de marzo de
2020.

CUARTO: DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA LA EXCEPCION DE
PRESCRIPCION propuesta por la EPS Compensar respecto de las
incapacidades médicas causadas desde el 14 de abril de 2016 al 14 de
octubre de 2016 por las razones expuestas en la parte motiva de la
sentencia.

QUINTO: CONDENAR a la EPS COMPENSAR a reconocer y pagar a Blanca
Fabiola Pineda Bejarano los intereses moratorios causados sobre cada una
de las incapacidades medicas causadas y no pagadas a partir del 27-sep-
2019, sobre cada incapacidad generada mes a mes y hasta cuando se haga
efectivo el pago de la presente condena, conforme la parte motiva de la
sentencia.

SEXTO: CONDENAR A SODEXO a cancelar a la demandante intereses
moratorios sobre las incapacidades dejadas de pagar por el periodo
comprendido entre el 3 de junio de 2019 y 30 de marzo de 2020,
cuantificados mes a mes desde su causacion hasta la fecha de su pago el
dia de 24 noviembre de 2021.

SEPTIMO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de cobro de lo no debido
e inexistencia de la obligacion formuladas por Colpensiones.

OCTAVO: ABSOLVER a la Administradora Colombiana De Pensiones
Colpensiones de todas y cada una de las pretensiones formuladas en su
contra por la demandante.

NOVENO: COSTAS a cargo de Compensar EPS, se fijan como agencia en

derecho TRES (3) SMLMV a cargo de sodexo 0.5 S.M.L.M.VA FAVOR DE LA
DEMANDANTE

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que previo a establecer los derechos que le pudieran

corresponder al demandante, el juzgado analiz6 la excepcion
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de prescripcion considerando para ello que no existia prueba
de reclamacion de las incapacidades causadas entre el primer
dia de incapacidad y el dia 180, por lo que estarian prescritas
las incapacidades expedidas por el periodo comprendido entre
el 14/04/2016 y el 14/10/2016, no obstante, no ocurria lo
mismo con la incapacidades expedidas entre el dia 181 y el
dia 540, sin que fuera necesario que en la reclamacion se
expresaran de manera especifica los periodos reclamados,
siendo que estaban atados a un derecho social que se
enmarcaba en la sencillez ya que las prestaciones estaban

establecidas en la ley.

En cuanto a quien le correspondia el pago de las
incapacidades, se indicé6 que debia tenerse en cuenta que si
bien se evidenciaba de los certificados consolidados de
incapacidad expedidos por Compensar EPS, 60 dias sin
incapacidad, lo que para Colpensiones configuraba un nuevo
ciclo de incapacidad con cargo al empleador, lo cierto era que
se allegd6 una certificacion segun la cual la actora estuvo
incapacitada entre el 10 de agosto del 2017 y el 7 de diciembre
en el ano 2017, por lo que no podia considerarse que hubo
interrupcion, senalando que bajo tal tesis corresponderia a
Colpensiones el pago de tales emolumentos, no obstante,
Compensar EPS, no cumplié con la obligacion de emitir el
concepto de rehabilitacion en el término senalado en el
articulo 142 del Decreto 019 de 2012, ya que Compensar
remite a Colpensiones soportes de incapacidad prolongada
solo hasta el 2 de noviembre el ano 2017 con base en el
concepto de rehabilitacion favorable emitido por la misma EPS

el 25 de octubre del ano 2017, por lo que la EPS era la
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encargada de asumir el pago de las incapacidades médicas
generadas en el periodo comprendido del 15 de noviembre del

ano 2016 al 10 de octubre del ano 2017.

Respecto a las incapacidades posteriores al dia 541, senalo
que la disposicion que se encontraba vigente era el articulo 67
de laLey 1753 de 2015, en donde se dispuso el reconocimiento
y pago de las incapacidades superiores a 540 dias, por lo que
correspondia a la EPS, el pago de las incapacidades médicas
que se causaron entre el 5 de septiembre de 2018 y el 2 de
enero de 2019, mismas que ni fueron pagadas por la causal
de no tener requisitos del SGSS (incapacidades retroactivas),
situacion que confirme a la jurisprudencia no era aceptable

ya que era la misma EPS quien las expedia.

Asi las cosas, ordeno a Compensar EPS, reconocer y pagar
las incapacidades expedidas a la actora desde el dia 181 hasta
el 1413, expedidas entre el 15 de octubre de 2016 al 3 de
marzo de 2020, con excepcion de las canceladas por orden de
tutela entre el 08/05/2018 al 14/09/2018 y del 03/01/2019
al 30/03/2020, también autorizé la compensacion de las
incapacidades canceladas por Compensar y Sodexo, en
cuantia de $4.903.596, por el periodo comprendido del 3 de
junio de 2019 al 30 de marzo de 2020, que acepto la parte

haber recibido por transferencia electronica.

Finalmente y tratandose de los intereses moratorios se
aludio que como la actora presento solicitud de pago de
incapacidades superiores a 180 dias el 6 de septiembre de

2019, habia lugar a reconocer los mismos en los 15 dias
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siguientes a la solicitud, es decir, desde el 27 de septiembre
de 2019, y en el caso de Sodexo al no haber dado traslado a
la parte demandante, deberia cancelar intereses moratorios
sobre las incapacidades que se generaron mes a mes hasta

cuando se hizo efectivo el pago (24/11/2021).

IV. RECURSO DE APELACION

Los apoderados de las demandadas presentaron recurso
de apelacion solicitando la revocatoria de la decision,
sustentando en la alzada y en sus demas argumentaciones,

en sintesis, lo siguiente:

La apoderada de Sodexo S.A.S., senalo que se enteraron de
la consignacion realizada de las incapacidades del 3 de junio
de 2019 al 30 de marzo de 2020, una vez conocen de la
contestacion de Compensar EPS, razéon por la que consideran
que los intereses no debian proceder, ya que su representada
siempre habia estado presta y pendiente de la sennora Blanca
al punto que cuando la EPS consigno lo relacionado con las
incapacidades de inmediato las coloc6 a disposicion de la

misma.

Por su parte, la apoderada de Compensar EPS, indic6 que
no compartia el analisis realizado por el despacho en cuanto
a la prescripcion de las incapacidades comprendidas entre el
dia 181 al 540, ya que se encontraba demostrado en el proceso
que la comunicacion del 19 de diciembre de 2019, con la que
se consideraba que se interrumpian los términos de

prescripcion senalaba cuales eran las incapacidades que se
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estaban pretendiendo, no obstante, el despacho senal6é que
debia darsele una interpretacion amplia a pesar que en la
comunicacion se puntualizan cuales eran las reclamadas, en
todo caso y si se considerare que la comunicacion del 19 de
diciembre de 2019, interrumpia la prescripcion debié haberse
declarado la prescripcion de las incapacidades desde el 19 de

diciembre de 2016.

Igualmente, alude que se apartaban de la decision de la
incapacidad retroactiva pues ello no era un capricho ni se
pretendia coartar la autonomia médica, pues se trataba de
una posicion fundamentada en la Resolucion No. 2266 de
1998, que prohibia la expedicion de incapacidades
retroactivas, asimismo, menciono que tampoco compartian la
posicion respecto a que las incapacidades superiores al dia
540 les correspondiera su pago por estar en vigencia de la ley
1753 de 2015, pues esta norma en los articulos 66 y 67 de no
establece una obligacion de ejecucion instantanea como lo
interpreto el despacho sino que establece una obligacion a
cargo del sistema sujeta a condicion “la entrada en operacion

de la ADRES”.

Finalmente, en cuanto a los intereses moratorios manifesto
que no estaba de acuerdo con la fecha en que debian empezar
a liquidarse los mismos, ya que se ordena el pago de estos
desde el 27 de septiembre de 2019, pues si se considera que
la solicitud se efectud el 19 de diciembre de 2019, entonces lo
correcto era que los intereses debian causarse no en 15 sino
en los 20 dias habiles siguientes, porque asi se desprende de

la norma.
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V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resulta procedente el reconocimiento y pago de
las incapacidades medicas expedidas a la demandante y los
intereses moratorios correspondientes en la forma indicada

por el a quo.

En primer lugar, debe indicarse que no existe discusion en
los siguientes puntos: i) que la senora Blanca Fabiola Pineda
Bejarano, se encontraba vinculada laboralmente con la
empresa SODEXO S.A.S. a la fecha de presentacion de la
demanda y en virtud de ello fue afiliada al SGSS,
encontrandose a afiliada a salud con Compensar EPS y a
pensiones con Colpensiones; ii) que a la trabajadora se le han
expedido mas de 540 dias de incapacidad entre el 14 de abril
de 2016 y el 30 de marzo de 2020, asi: a) 1 — 180 dias: entre
el 14/04/2016 y el 14/10/2016; b) 181 — 540 dias: entre el
15/10/2016 - 10/10/2017 y c) 541 dias: a partir del
11/10/2017; iii) Que Compensar EPS, no emitié concepto de
rehabilitacion en los términos contemplados en el articulo 142
del Decreto 019 de 2012 en consecuencia asumio el pago de
las incapacidades superiores a 180 dias con sus propios
recursos y iv) que Compensar EPS, mediante transferencia
electronica realizada a Sodexo S.A.S. pagdé la suma de
$4.903.596 por concepto de incapacidades generadas a la
senora Pinedo Bejarano por el periodo comprendido entre el 3
de junio de 2019 al 30 de marzo de 2020, y esta a su turno

las traslado a la demandante hasta el 24 de noviembre de
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2021. A estas conclusiones arribo el juez de primera instancia

y sobre ellas no se formul6 reparo alguno en el recurso.

En cuanto al reparo presentado por Sodexo S.A.S,
relacionado con que en su caso no debian causarse intereses
moratorios, toda vez que una vez tuvo conocimiento y verifico
que se habia efectuado pago de las incapacidades por parte de

Compensar EPS, procedi6 a trasladarlas a la demandante.

Respecto a este punto debe indicarse que Compensar EPS,
en su contestacion aludié que las incapacidades generadas
entre el 3 de junio de 2019 al 30 de marzo de 2020, fueron
canceladas a Sodexo S.A.S. mediante transferencias
electronicas realizadas el 9 de septiembre de 2019, 7 de
octubre de 2019 y 30 de noviembre de 2020, aspecto que
pretendio acreditar con unos comprobantes de movimientos
de pagos empresariales del banco Colpatria en donde se
registran unos abonos a la empresa Sodexo, por los siguientes
valores: $1.628.628 con fecha de pago del 9 de septiembre de
2019, $828.116 con fecha de pago del 7 de octubre de 2019
y $6.476.420 con fecha de pago del 30 de noviembre de 2020,
no obstante, no se registra a que titulo ni por cuales periodos

se efectuaban tales pagos.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que sobre el particular,
la apoderada de sodexo en forma previa a la presentacion de
alegatos por las partes y expedicion de la sentencia, preciso
que sodexo habia verificado la manifestacion efectuada por
Compensar EPS en la contestacion de la demanda y al revisar

las transferencias observaba que efectivamente hubo una
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transferencia por valor de $4.903.596, por lo que procedieron
a cancelar tal suma a la trabajadora el 24 de noviembre de
2011, aspecto que fue corroborado por el apoderado de la
misma con la salvedad que no era posible establecer a que
periodo correspondia, encontrandose en todo caso enmarcado
dentro del periodo comprendido entre el 3 de junio de 2019 al
30 de marzo de 2020, por cuanto a si se determiné en la
decision de primera instancia sin ser objeto de reparo por las

partes.

Ahora bien, debe tenerse presente que el valor de la
transferencia que aduce Sodexo recibio y luego traslado a la
actora no coincide con el valor de ninguna de las
transferencias mencionadas, y aunque tampoco es posible
establecer cuales fueron los periodos de incapacidad cuyo
pago se realizo con la transferencia aludida, lo cierto es que
Sodexo S.A.S., reconocié haber recibido una suma que le
correspondia a la trabajadora la cual debi6 haber trasladado
a la misma una vez fue recibida, no obstante, como no es
posible establecer con claridad cual fue el periodo o periodos
de incapacidad que se pagaron con los $4.903.596, ni se
conoce cuando fue transferida esa suma por parte de
Compensar EPS a Sodexo, ello impediria efectuar condena de
intereses moratorios ya que no existia una obligacion clara de
trasladar ciertos dineros a la trabajadora y en todo caso la
obligacion recaia era en cabeza de Compensar, razon por la

cual habra de revocar la decision en este punto.

Definido lo anterior y continuando con el analisis de los

reparos presentados por Compensar EPS, debe senalarse que
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respecto a la excepcion de prescripcion, la comunicacion que
tuvo en cuenta el a quo para interrumpir la prescripcion fue
la presentada el 6 de septiembre de 2019 ante Colpensiones,
en cuya respuesta se informo entre otros sobre el no pago de
incapacidades superiores a 180 dias por no haberse emitido
el concepto de rehabilitacion en el término oportuno y que las
incapacidades superiores a 540 dias estaban a cargo de la
EPS, razon por la cual con posterioridad, el 19 de diciembre
de 2019, presentdo solicitud de pago de incapacidades
superiores al dia 181 y superiores al dia 540, ante Compensar
EPS, resultando claro que la interrupcion se presenté fue con
este comunicado para Compensar EPS, debiéndose en este
punto destacar que el articulo 142 del Decreto 019 de 2012,
es claro respecto de la asuncion del pago de las incapacidades
cuando no se ha emitido el concepto de rehabilitacion en el
término establecido, en tal medida y como la demanda se
presentd el 27 de octubre de 2020, se tiene que la
comunicacion presentada el 19 de diciembre de 2019,
interrumpio la prescripcion por lo que las incapacidades
anteriores al 19 de diciembre de 2016, se encuentran
prescritas, razon por la cual se procedera a modificar la

decision en este sentido.

En cuanto a que a tal reclamacion no se le podia dar una
interpretacion amplia siendo que en la misma se resenaban
las incapacidades reclamadas, conviene recordar que el
articulo 489 del C.S.T. establece que “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
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reclamo y por un lapso igual al senalado para la prescripcion
correspondiente”, de acuerdo con lo anterior, se trata de un
documento sencillo y sin ninguna formalidad, en el cual debe
quedar claro el derecho laboral que se pretende sin necesidad

de precisiones adicionales.

Asi, se tiene que revisada la comunicacion del 19 de
diciembre de 2019, en su conjunto se aprecia que se reclama
el pago de incapacidades superiores a 180 dias y superiores a
540 dias, de suerte que aunque se precisen los periodos
reclamados, el derecho habia sido plenamente identificado
“pago de incapacidades superiores a 180 y 540 dias”,
correspondiendo al juez laboral abordar su estudio conforme
a la normatividad que rige el asunto, noétese que la
reclamacion que se presenté se sustento en la respuesta que
le fue otorgada a la trabajadora por Colpensiones
fundamentada entre otros en la interrupcion de incapacidad

que la misma consideraba habia acaecido.

Frente al argumento de la existencia de la prohibicion de la
incapacidad retroactiva y justificar la improcedencia de pago
en la misma con ocasion de tal situacion, no resulta acertado
tal razonamiento siendo que quien expidio las incapacidades
fue la misma EPS, a través del médico tratante de la senora
Blanca Fabiola Pineda y nada justificaria trasladar tal carga
administrativa al afiliado especialmente porque se expide por

encontrar menguada o afectada su salud.

Por otra parte, y respecto al reparo relacionado con que no

le correspondia la asuncion de las incapacidades superiores a
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540 dias, debe aclararse que con la expedicion de la Ley 1753
de 2015, y expresamente lo consagrado en el articulo 67 de la
misma, se le atribuyo la responsabilidad del pago de
incapacidades superiores a 540 dias a las EPS, tal y como se
desprende de lo dispuesto de la norma en comento, que al

efecto senala:

“ARTICULO 67. RECURSOS QUE ADMINISTRARA LA ENTIDAD
ADMINISTRADORA DE LOS RECURSOS DEL SISTEMA GENERAL DE
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. La Entidad administrard los siguientes
recursos:

(...)

Estos recursos se destinardn a:

a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el
aseguramiento y demds prestaciones que se reconocen a los afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluido el pago de
incapacidades por enfermedad de origen comun que superen los quinientos
cuarenta (540) dias continuos. El Gobierno Nacional reglamentard, entre
otras cosas, el procedimiento de revision periédica de la incapacidad por
parte de las EPS, el momento de calificacién definitiva, y las situaciones de
abuso del derecho que generen la suspension del pago de esas
incapacidades.

(..)

De igual forma, resulta pertinente mencionar que el
reconocimiento que se realizé a cargo de las EPS, sobre las
incapacidades superiores a 540 dias, no se sujeto a la entrada
en operacion de la ADRES, como se aduce por el recurrente
pues de la inteleccion de la norma lo que se desprende es que
los recursos que la referida entidad administraria se
destinarian entre otras cosas a pagar a las EPS, las
prestaciones econémicas que las mismas reconocian a sus
afiliados, encontrandose dentro de ellas las incapacidades que
superaran los 540 dias de incapacidad, quedando de esta

manera zanjado el debate sobre el particular.
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Es asi como a partir de la vigencia de la norma referida (9
de junio de 2015), se tiene por sentado que las incapacidades
superiores a 540 dias se encuentran a cargo de la EPS, pues
no por el hecho que la ADRES entrara a administrar los
recursos destinados a cubrir los aseguramientos y
prestaciones economicas a cargo de la EPS, podria en razéon
de ello abstenerse del pago hasta la entrada en operacion de
la referida entidad, razon por la cual resulta improcedente y
desacertado el razonamiento realizado, aspecto que incluso se
confirma con la norma expedida con posterioridad (articulo
2.2.3.3.1. del Decreto 1333 del 2018), en la que se precisa que
las EPS y demas EOC reconoceran y pagaran las
incapacidades derivadas de enfermedad general de origen

comun superiores a 540 dias.

Respecto al cuestionamiento efectuado relacionado con
intereses moratorios, debe acudirse a lo dispuesto en el
articulo 2.2.3.1.1. del Decreto 780 de 2016 que compilo lo
senalado en el articulo 24 del Decreto 4023 de 2011, de
acuerdo con el cual se establecen unos periodos dentro de los
que se debe realizar el pago de las prestaciones economicas
por las EPS y EOC al empleador y/o aportante, asi como, se
contempla el pago de intereses moratorios en el evento de no
realizarse el pago de la prestacion dentro de los periodos alli

definidos, asi se tiene que el articulo en mencion senala:

“ARTICULO 2.2.3.1.1. PAGO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS. <Articulo modificado por el articulo 3 del Decreto 1333 de
2018. EIl nuevo texto es el siguiente:> A partir de la fecha de entrada en
vigencia de las cuentas maestras de recaudo los aportantes y trabajadores
independientes no podran deducir de las cotizaciones en salud los valores
correspondientes a incapacidades por enfermedad general y licencias de
maternidad y/ o paternidad.
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El pago de estas prestaciones econdémicas al aportante serd realizado
directamente por la EPS y EOC, a través de reconocimiento directo o
transferencia electrénica en un plazo no mayor a cinco (5) dias hadbiles
contados a partir de la autorizacion de la prestacion econémica por parte de
la EPS o EOC. La revisién y liquidacién de las solicitudes de reconocimiento
de prestaciones econdémicas se efectuard dentro de los quince (15) dias
habiles siguientes a la solicitud del aportante.

En todo caso, para la autorizaciéon y pago de las prestaciones econémicas,
las EPS y las EOC deberan verificarla <sic> cotizacion al Régimen
Contributivo del SGSSS, efectuada por el aportante beneficiario de las
mismas.

PARAGRAFO 1. La EPS o la EOC que no cumpla con el plazo definido para
el tramite y pago de las prestaciones econdémicas deberd realizar el
reconocimiento y pago de intereses moratorios al aportante, de acuerdo con
lo definido en el articulo 40 del Decreto-ley 1281 de 2002.

PARAGRAFO 2. De presentarse incumplimiento del pago de las prestaciones
econémicas por parte de la EPS o EOC, el aportante deberd informar a la
Superintendencia Nacional de Salud, para que, de acuerdo con sus
competencias, esta entidad adelante las acciones a que hubiere lugar.

(Articulo 24 del Decreto 4023 de 2011).”

De igual forma y toda vez que frente a los intereses
moratorios, la norma antes citada nos remite al articulo 4 del
Decreto 1281 de 2002, se acudira al mismo a efectos de
advertir lo que este dispone:

“ARTICULO 4o0. INTERESES MORATORIOS. El incumplimiento de los plazos
previstos para el pago o giro de los recursos de que trata este decreto,
causard intereses moratorios a favor de quien debid recibirlos, liquidados a

la tasa de interés moratorio establecida para los tributos administrados por
la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.”

Asi las cosas y teniendo en cuenta lo dispuesto por las
normas antes mencionadas, se tiene que las EPS deben
cancelar en forma directa al aportante las incapacidades y/o
licencias, debiéndose para ello presentar la solicitud de
reconocimiento por parte del empleador y/o aportante, luego
la EPS dentro de los 15 dias habiles siguientes a la
presentacion de la reclamacion procedera con la revision y
liquidacion de las mismas, asi como procedera con la
autorizacion o no de ésta, advirtiéndose que en el evento en

que la incapacidad fuera autorizada deberia pagarse dentro de
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los 5 dias habiles siguientes, de manera que el no pago dentro
del periodo senalado, esto es, 20 dias habiles contados a partir
de la reclamacion presentada por el empleador y/o aportante,
generaba sanciones, correspondientes a intereses de mora
liquidados a la tasa de interés moratorios establecidos para

los tributos administrados por la DIAN.

Considerando lo antes mencionado y toda vez que la
comunicacion con la que se reclamo6 el pago de las
incapacidades a Compensar EPS, data del 19 de diciembre de
2019, se tiene que los intereses moratorios en este caso debian
correr a partir de los 20 dias habiles siguientes, esto era, a
partir del 21 de enero de 2020 y hasta cuando se verifique el
pago, razon por la cual se procedera a modificar la decision en

este sentido.

Finalmente, habra de aclararse que la orden de efectuar el
reconocimiento y pago de las incapacidades se realiz6 a cargo
de Compensar EPS, no obstante, la orden suministrada en
cabeza de Sodexo respecto al reconocimiento se desprende del
pago que Compensar EPS realizo a dicho empleador
($4.903.556), por incapacidades generadas a la trabajadora
durante el periodo comprendido entre el 3 de junio de 2019 al
30 de marzo de 2020, el cual luego trasladoé los dineros a la

trabajadora, tal y como se reconocio por su apoderado.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision

Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
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Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 1° dela sentencia
proferida por el por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del
Circuito de Bogota D.C., de fecha 9 de diciembre de 2021, en
el entendido que las incapacidades que se ordena reconocer y
pagar son las comprendidas a partir del 19 de diciembre de
2019, de conformidad con las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision.

SEGUNDO: MODIFICAR los numerales 2° y 3° de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de
Bogota D.C., de fecha 9 de diciembre de 2021, en el entendido
que quien debe poner a disposicion de la sennora Blanca Fabiola
Pinedo los dineros por concepto de incapacidades
comprendidas entre el 3 de junio de 2018 y el 30 de marzo de
2020, es a Compensar EPS, entidad mismas a la que se le
autoriza compensar la cifra de $4.903.596, de conformidad con

con las razones expuestas en la parte motiva de esta decision

TERCRO: MODIFICAR el numeral 4° de la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota
D.C., de fecha 9 de diciembre de 2021, en el entendido que la
prescripcion de las incapacidades se extiende hasta el 19 de
diciembre de 2016, de conformidad con las razones expuestas

en la parte motiva de esta decision.
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CUARTO: MODIFICAR el numeral 5° de la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota
D.C., de fecha 9 de diciembre de 2021, en el entendido que los
intereses moratorios se causan es a partir del 21 de enero de
2020, de conformidad con las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision.

QUINTO: REVOCAR el numeral 6° de la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota
D.C., de fecha 9 de diciembre de 2021, para en su lugar
absolver a Sodexo S.A.S del pago de intereses moratorios, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de

esta decision.
SEXTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia recurrida.
SEPTIMO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

—
prINA -

LORENZO SSY

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO\SE NO BAQUERO




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARCO
ANTONIO LOPEZ GUERRERO CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

RADICADO: 11001 3105 036 2020 00479 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por el memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce a la doctora Diana Leonor
Torres Aldana, identificada con la cédula de ciudadania No.
1.069.733.703 y tarjeta profesional No. 235.865 del Consejo
Superior de la Judicatura como apoderada de la demandada
Colpensiones en los términos y para los fines senalados en el

poder conferido.
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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de Colpensiones contra
la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral
del Circuito de Bogota D.C., el 31 de marzo de 2022 y a revisar
la misma en grado jurisdiccional de consulta. La sentencia de
primera instancia ordendé el reconocimiento y pago de la
pension de invalidez y el recurso de apelacion tiene por objeto

la revocatoria de tal decision.

En esta instancia se allegaron alegatos por la apoderada de
Colpensiones en los que reiteré los argumentos expuestos en

el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

El demandante formul6 demanda con el objeto que se
ordenara el reconocimiento y pago de la pension de invalidez
a partir del 3 de febrero de 2008, al pago de intereses
moratorios, a la indexacion de las sumas, a las costas y
agencias en derecho y a lo que resultare probado ultra y extra

petita.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que mediante dictamen expedido por
el ISS, el 11 de noviembre de 2018, por el ISS, se le determind
una PCL del 52,95% con estructuracion del 3 de febrero de

2008; que el 2 de enero de 2009, solicito al ISS el pago de la
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pension de invalidez, no obstante, se profirio resolucion No.
41574 de 2009, negando la prestacion por cuanto no se
cumplian los requisitos vigentes para obtener la pension; que
a pesar de lo anterior, contaba con 50 semanas aportadas
dentro de los 3 anos anteriores a la estructuracion del estado
de invalidez; que sobre el particular debia tenerse en cuenta
que presto servicios a ordenes del empleador Luis Diaz Novoa,
desde mayo de 2006 hasta octubre de 2006, y que tales
aportes se efectuaron de manera tardia y que si bien la
historia laboral indicaba un total de 131 semanas de
cotizacion, no sumaba los periodos de cotizacion 2006/05 a
2006/08 (17,16 semanas) y 2006/09 (4,29 semanas), para
un total de 21,57 semanas, las cuales si fueran tenidas en
cuenta, acreditarian los requisitos para causar la pension de

invalidez.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contesto oponiéndose a las pretensiones,
aceptd algunos hechos, negé otros y refiri6 que no le
constaban los restantes. El fundamento factico y legal de su
oposicion radico en que el actor no cumplia con los requisitos
exigidos en el art. 1 de la Ley 860 de 2003 que modificaba el
39 de la Ley 100 de 1993, adicionalmente, resalto que sin que
se entendiera como allanamiento a las pretensiones y hechos
de la demanda, en el evento en que su representada resultara
condenada, los intereses moratorios solo se causarian a partir

del 4 mes contado a partir de la solicitud de pension.
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Propuso las excepciones de mérito que denomind: cobro de
lo no debido, prescripcion, buena fe en las actuaciones de
Colpensiones, inexistencia de la obligacion, innominada o
genérica, no configuracion de condena por intereses

moratorios y compensacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 31 de marzo de 2022, el Juzgado Treinta

y Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:
“PRIMERO: DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA la excepcién de
prescripcion.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- a reconocer y pagar al sefior MARCO
ANTONIO LOPEZ GUERRERO, la pensién de invalidez, por efectos de
prescripcién, a partir del 1° de noviembre del afio 2017, en cuantia inicial
equivalente a $737.717, junto con dos mesadas adicionales por ario y los
reajustes anuales correspondientes.

TERCERO: CONDENAR a la encartada a pagar los intereses moratorios, a
partir de que cada una de las mesadas pensionales objeto de condena se

hizo exigible y hasta que se verifique el pago de la obligacion.

CUARTO: ABSOLVER a COLPENSIONES de las demas pretensiones
incoadas en su contra.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS a la encartada. En su liquidacion se debe
incluir la suma de $2.000.000 a titulo de agencias en derecho.

SEXTO: CONSULTESE con el Superior la presente decision, tal como lo
ordena el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., esto es, en favor de
COLPENSIONES.”

Como fundamento de la decision, el juzgado indico que
conforme al Gltimo reporte de semanas cotizadas expedido por
Colpensiones y actualizado al 26 de febrero del 2019, se podia
colegir que al actor contaba en los 3 anos anteriores a la fecha
de estructuracion (3 de febrero de 2008), con
aproximadamente 40,72 semanas, las cuales resultaban
insuficientes al tenor de lo expuesto en la Ley 860 de 2003,

precisando que verificada la historia laboral, encontré que por
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los periodos de mayo a septiembre del 2006, registraba un
pago aplicado a periodo declarado, no obstante, pese a
reportarse cada ciclo por la totalidad de dias que lo integran
(30 dias) no aparecian dias cotizados por ninguno de los
periodos e incluso aparecian ciclos simultaneos en los meses
de agosto y septiembre del 2006, los cuales registraban el
reporte de la cotizacion por 29 y 30 dias respectivamente, sin
embargo, en el resumen de semanas contaba con la
observacion “valor devuelto del régimen de ahorro individual

por pago del fondo”.

Asi, concluyo que aunque la inconsistencia no se
especificaba en la historia laboral, correspondia a una mora
en el pago de aportes pues como se extraia de su literalidad
fueron reportados por la totalidad del mes los ciclos
correspondientes a mayo, junio, julio, agosto y septiembre del
2006, pero no registraban ningun tipo de cotizacion, ademas
que la parte actora allegd copia de los formularios de
autoliquidacion mensual de aportes al sistema de Seguridad
Social integral, con los que se constataba que por los periodos
de mayo a septiembre del 2006, si se realizaron los pagos
aunque de manera tardia (16 de julio del 2010) y dado que a
pesar de ello no se acreditaba ninguna actividad de cobro
desplegada ni se acreditdo objecion o reparo de recibir de
manera tardia los aportes, no era posible endilgar
responsabilidad del trabajador y se estaria frente a la figura
que la jurisprudencia habia denominado allanamiento a la

mora.
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En consecuencia, aludi6 que resultaba procedente
incorporar a la historia laboral los periodos en los que obraba
constancia de pago y que no figuraban en el resumen de
semanas cotizadas, esto era, los ciclos de mayo, junio y julio
del 2006 que equivalian a 12,85 semana, las cuales sumadas
a las 40,72 reportadas, se contaria con 53,57 semanas,
constituyéndose en beneficiario de la pension de invalidez,
ante la cual senalo que considerando que no llegé a cotizar
mas de 500 semanas y que conforme a lo establecido en el
articulo 40 de la Ley 100 de 1993, el monto de la prestacion
corresponderia al 45% del IBL, el cual aplicado en el caso del
demandante se obtiene un valor inferior al SMMLV por lo que
la pension se reconoceria sobre este y en 14 mesadas anuales,
como quiera que esta se causo con anterioridad al 31 de julio

de 2011

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones, interpuso recurso de
apelacion contra la sentencia sustentando en la alzada y en

sus demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Que el demandante solo acredité el total de 41 semanas
cotizadas sin alcanzar las 50 requeridas en la normatividad
para acceder al derecho pensional, precisando que dicho
argumento fue plasmado en las resoluciones en las cuales la
entidad negd lo solicitado, ademas agregd que no podia
pasarse por alto que el actor acredito un total de 900 dias
equivalente a 128 semanas a la fecha de estructuracion de la

PCL, sin que pudieran tenerse en cuenta los periodos faltantes
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de cotizacion que no estaban incluidos en la historia laboral
ya que no se evidenciaban los aportes de mayo a agosto de
2006 equivalentes a 17,16 semanas razones por las cuales no
podian ser tenidos en cuenta para establecer si se cumplian o
no las 50 semanas, razones por las cuales no se cumplian los

requisitos minimos para acceder a la pension de invalidez.

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 la viabilidad del reconocimiento de la pension

de invalidez al actor.

En primer lugar, conviene senalar que no existe
controversia en los siguientes puntos: i) que el ISS, mediante
dictamen emitido el 11 de noviembre de 2008, por la seccion
de medicina laboral - Pensiones de la Seccional de
Cundinamarca, califico la PCL del actor sennor Marco Antonio
Lopez Guerrero, en 52,95% de origen comun y con fecha de
estructuracion del 3 de febrero de 2008; ii) que de
conformidad con el reporte de semanas cotizadas actualizado
al 26 de febrero de 2019, se tiene que el actor contaba con un
acumulado de 131,57 semanas cotizadas y iii) que el actor el
2 de enero de 2009, solicito ante el ISS el reconocimiento y
pago de la pension de invalidez, el cual le fue negado mediante
Resolucion No. 041754 del 7 de septiembre de 2009, por
cuanto no cumplia con los requisitos exigidos en la ley,
especificamente el de las 50 semanas cotizadas en los 3 anos

anteriores a la fecha de estructuracion.
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En tratandose de pension de invalidez no se puede perder
de vista la fecha de estructuracion de la invalidez, para asi
establecer la norma aplicable y los requisitos exigidos para

acceder al reconocimiento de la prestacion anhelada.

En el caso bajo estudio, es un hecho incontrovertido que la
fecha de estructuracion de la invalidez fue el 3 de febrero de
2008, por lo que la norma llamada a regular el asunto es la
vigente para la época de la estructuracion, esto es, el articulo
1 de la Ley 860 de 2003! que modifico el articulo 39 de la Ley
100 de 1993.

De acuerdo con lo anterior para que el afiliado tuviera
derecho a la pension de invalidez era necesario que cumpliera
con los requisitos establecidos por el articulo 1 de la Ley 860
de 2003, consistentes en: 50 semanas en los 3 anos
inmediatamente anteriores a la causacion de la

invalidez .

1 “ARTICULO 1o. El articulo 39 de la Ley 100 quedard asi:

Articulo 39. Requisitos para obtener la pension de invalidez. Tendra derecho a la pensién de invalidez
el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sea declarado invdlido y acredite las
siguientes condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los tltimos tres (3)
anos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.

2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los tltimos tres (3)
anos inmediatamente anteriores al hecho causante de la misma.

PARAGRAFO 1o. Los menores de veinte (20) arios de edad sélo deberdn acreditar que han cotizado veintiséis
(26) semanas en el ultimo arno inmediatamente anterior al hecho causante de su invalidez o su declaratoria.

PARAGRAFO 20. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas minimas requeridas
para acceder a la pension de vejez, solo se requerird que haya cotizado 25 semanas en los ultimos tres (3)
anos.”
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Asi las cosas, del caudal probatorio allegado al expediente,
se establece que el actor en principio no cumple con el
requisito enunciado, toda vez que entre el 3 de febrero de 2008
y el 3 de febrero de 2005, contaba con 40,72 semanas
cotizadas, segun se desprende del reporte de semanas

cotizadas obrante en el expediente administrativo.

Sin embargo, no puede pasarse por alto que en este asunto
se cuestiono por el actor que el ISS, no se le tuvo en cuenta
unos periodos de cotizacion siendo que aunque presto
servicios para el senor Luis Diaz Novoa, desde mayo de 2006
hasta octubre de 2006 y tales aportes fueron cancelados de
manera tardia, lo cierto era que al sumar estos se acreditaba

el derecho.

Asi se procedio a verificar el reporte de semanas cotizadas,
observando que el primer registro que figura respecto del
empleador Luis Diaz Novoa data del mes de mayo de 2006,
debiéndose precisar que tanto de este periodo como el de junio
y julio de 2006, se registra el ultimo salario y cero (O)
cotizaciones, sin embargo, al verificar el aparte de “DETALLE
DE PAGOS EFECTUADOS A PARTIR DE 19957, se deprende
que tales periodos fueron pagados con posterioridad el 16 de
julio de 2010 y aunque se efectua la observacion “pago
aplicado al periodo declarado” reportando por tales periodos
30 dias trabajados en cada uno, no se refleja la equivalencia

en dias cotizados, como se observa a continuacion:
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Sobre el particular conviene recordar que conforme a lo
adoctrinado por la C.S.J., S.C.L., en sentencias como la
SL1355-2019 y SL3056-2019, se tiene que los periodos que
estan reportados en mora se consideran respaldados en una
relacion laboral, ello es asi por cuanto ésta seria la causa o lo
que genera el deber de realizar los aportes respectivos a

nombre del trabajador.

Igualmente, debe enfatizarse en que el articulo 24 de la Ley
100 de 1993, contempla el deber en cabeza de las
administradoras pensionales de promover las acciones de
cobro ante el incumplimiento de las obligaciones del
empleador, a su turno, el articulo 13 del Decreto 1161 de 1994
hoy compilado en el articulo 2.2.3.3.3 del Decreto Unico
Reglamentario 1833 de 2016, regula las acciones de cobro y
senala que estas deben adelantarse a mas tardar, dentro de
los tres meses siguientes a la fecha en la cual se entré en mora

de las cotizaciones.

En este punto, resulta oportuno traer a colacion lo expuesto
por nuestro organo de cierre en sentencia SL502-2021, en

donde senalo:
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“..)

Entonces, se itera, no es dable trasladar al trabajador las consecuencias del
no pago del aporte por parte de su empleador, asi como que la
administradora tiene el deber de adelantar las acciones de cobro
correspondientes a efectos de persuadir al aportante incumplido de honrar
su obligacién, acciones que, de adelantarlas debidamente y de manera
oportuna, concretan en cabeza del aportante moroso la consecuencia de
asumir la prestacién del sistema que, como efecto de su omisién, se viera
privado el trabajador.

Sin embargo, en aquellos eventos en que la administradora no demuestre
haber adelantado, o no adelante en debida forma u oportunamente las
acciones de cobro frente a los aportes tardios, serd la directa obligada al
reconocimiento de la prestacién por su inaccién.

(..)"

En ese orden de ideas y dado que aunque de las
documentales allegadas tales como el expediente
administrativo, no se evidenciéo que se hubieran adelantado
las gestiones de cobro ni las correspondientes ante los pagos
tardios se colige que en este caso correspondia computar las
semanas por los periodos de mayo, junio y julio, es decir, un
total de 12,86 semanas las cuales sumadas a las 40,72
semanas superan las 50 semanas exigidas para el

reconocimiento pensional.

Establecido lo anterior, se concluye que el actor habia
causado el derecho a la pension de invalidez, por lo que se
procede a verificar las situaciones particulares del asunto
para la determinacion del monto de la pension conforme a lo

establecido en el articulo 40 de la Ley 100 de 19932, asi se

2 “ARTICULO 40. MONTO DE LA PENSION DE INVALIDEZ. El monto mensual de la pension de invalidez

serd equivalente a:

a. El 45% del ingreso base de liquidacién, mds el 1.5% de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas de
cotizacion que el afiliado tuviese acreditadas con posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas de
cotizacion, cuando la disminucion en su capacidad laboral sea igual o superior al 50% e inferior al 66%.

b. El 54% del ingreso base de liquidaciéon, mds el 2% de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas de
cotizacion que el afiliado tuviese acreditadas con posterioridad a las primeras ochocientas (800) semanas de

cotizacion, cuando la disminucion en su capacidad laboral es igual o superior al 66%.

La pensién por invalidez no podra ser superior al 75% del ingreso base de liquidacion.
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tiene que de acuerdo con la informacion que se extracta del
reporte de semanas cotizadas tales como el salario y la
densidad de semanas cotizadas (144), se tiene que el monto
de la pension seria equivalente al 45% del IBL, no obstante,
dada la prohibicion senalada en el inciso 5 de la norma en
comento se tiene que la pension se reconocera a partir del 2
de enero de 2009 (fecha de la solicitud inicial de la peticion),
en monto equivalente al SMMLV en 14 mesadas anuales, por
haberse causado con anterioridad al desmonte final de la
mesada 14, conforme lo establecido en el inciso 8 y el
paragrafo 6 transitorio del articulo 1° del acto legislativo 01

de 2005.

Precisado lo anterior, debe recordarse que aunque el
derecho a la pension no prescribe si prescriben las mesadas
pensionales y en esa medida como la demandante presento
reclamacion el 2 de enero de 2009, siendo resuelta tal peticion
de manera definitiva en resolucion No. 041754 del 7 de
septiembre de 2009, puesto que no se evidencio la
presentacion de recursos contra dicho acto administrativo, asi
las cosas y dado que la demanda se presento el 27 de
noviembre de 2020, se tiene que la reclamacion presentada no
interrumpioé la prescripcion, debiéndose en este punto
mencionar que si bien se observa que el 18 de junio de 2019,
se presentd nueva reclamacion, lo cierto es que en los
términos del articulo 489 del C.S.T. solo se permite la
interrupcion de la prescripcion por una sola vez, de modo que

en este caso se encontrarian prescritas las mesadas anteriores

En ningun caso la pensién de invalidez podrd ser inferior al salario minimo legal mensual.

La pensién de invalidez se reconocerd a solicitud de parte interesada y comenzard a pagarse, en forma
retroactiva, desde la fecha en que se produzca tal estado.”
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al 27 de noviembre de 2017, en ese orden y considerando que
el pago de la mesada se efectua en los ultimos dias del mes o
inicios del mes subsiguiente, se tendria que no se veria
afectada la mesada del mes de noviembre de 2017 y por tanto

el pago se debia efectuar en adelante.

Finalmente, en lo relacionado con los intereses moratorios,
conviene recordar lo expuesto por la C.S.J., S.C.L., en

sentencia SL4300-2021, en donde se indicé:

“..)

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

En ese mismo sentido, baste traer a colacién los siguientes argumentos
expuestos en la providencia CSJ SL 3130-2020: i) su naturaleza es
resarcitoria Yy no sancionatoria, en consecuencia, la actuacién de buena o
mala fe no es relevante para su interposicion; ii) buscan reparar un perjuicio
ante la falta de pago total o parcial de la mesada pensional, y iii) existen
salvedades que exoneran de su imposicion, siempre y cuando existan

razones atendibles al amparo del ordenamiento juridico vigente al caso
decidido, o por aplicacion de reglas jurisprudenciales. (...)”".

Igualmente, debe mencionarse que en reiterados
pronunciamientos judiciales también se ha senalado por
nuestro organo de cierre que los intereses moratorios surgen
incluso cuando hubiese existido un pago parcial3, en esa
medida resulta procedente la condena efectuada por concepto
de intereses moratorios, especialmente cuando para la fecha

de la presentacion de la demanda ya se encontraba decantada

la posicion respecto a la obligacion del reconocimiento

3 Sobre el tema consultar C.S.J., S.C.L. sentencia Rad. 21892 del 27 de febrero de
2004.
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pensional cuando se presenta mora en las cotizaciones e
inactividad de la administradora pensional en las acciones de
cobro, intereses que se causaran sobre cada una de las
mesadas aqui reconocidas, considerando la prescripcion aqui

aplicada hasta la fecha efectiva de pago.

Bajo las anteriores consideraciones, se procedera a

conformar la decision de primera instancia.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
fecha 31 de marzo de 2022, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia

recurrida.

TERCERO: COSTAS, en esta instancia a cargo de la

demandada.

Esta decision se notificara por edicto.
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Los Magistrados,

prINN -
LOYENZO TORRES RUSSY

P
M LENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO Ll&&) AQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000, incluyanse en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

orINA -
LOQRENZO TORRES/RUSSY
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR RONNY ORLANDO JIMENEZ
ACOSTA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 036 2021 00215 01

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

SENTENCIA

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

Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 7 de febrero de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., solicito se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que la demandante a la fecha de solicitud de afiliacion al Régimen
de Prima Media se efectué cuando contaba con la edad para adquirir
pension de vejez, por lo cual no era viable retornar al RPM, dado que debio
hacerlo cuando le faltaran menos de 10 anos para cumplir con el requisito

de la edad para adquirir su derecho a la pension.
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El apoderado de la parte demandante solicito se confirme la sentencia de
instancia, al considerar que el deber de informacion se encuentra a cargo
de las APF para dar a conocer a sus potenciales afiliados una informacion
clara, amplia, completa y oportuna; en virtud de que existe la necesidad de
un consentimiento informado ya que la afiliacion debe ser precedida de una
ilustracion acerca de caracteristicas condiciones acceso ventajas,

desventajas riesgos y consecuencias del traslado.

I. ANTECEDENTES

El sennor Ronny Orlando Jiménez Acosta, pretende se declare la ineficacia
de la afiliacion que realizé 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 pensionales con sus
rendimientos, que se encuentran en la cuenta de ahorro individual.
Sustenté sus pretensiones, en que efectué aportes al Instituto de los
Seguros Sociales; que el dia 27 de agosto de 2004 se trasladé a Proteccion
S.A., sin que el asesor de dicho fondo la hubiera suministrado la informaciéon

necesaria para tomar una decision.

Como fundamento normativo, cité los articulos 1, 48, 53, 58 de la
Constitucion Politica, la Ley 100 de 1993, la Ley 1328 de 2009, el Decreto
2071 de 2015, el Decreto Ley 2158 de 1948, los articulos 38 y 39 de la Ley
712 de 2001 y las sentencias proferidas por la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral con radicados nuimeros 31989 de 2008, 46292 de
2014, 1328 de 2009, 4964 de 2018.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el traslado de
régimen pensional se encuentra ajustado a derecho y se realiz6 de forma
libre y voluntaria por parte del demandante. Propuso entre otras las
excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP, inexistencia
de causal de nulidad, responsabilidad sui generis de las entidades de
seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el

error de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
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constitucional de sostenibilidad financiera, buena fe, falta de causa para
pedir, presuncion de legalidad, inexistencia del derecho, prescripcion y la

geneérica.

PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que se esta frente a
un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier
fuerza para realizarlo, esto de conformidad con el formulario de vinculacion
que suscribio el actor, el cual se realizé de forma libre y espontanea. Propuso
entre otras las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publico y del sistema general de pensiones, genérica,

reconocimiento de restitucion mutua, inexistencia de la obligacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 7 de febrero de 2023, el Juzgado Treinta y Seis Laboral

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

“RIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado efectuado por RONNY
ORLANDO JIMENEZ ACOSTA del régimen de prima media con prestacién
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, con efectividad
del 1o. de octubre de 2004, a través de la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., normalizar la afiliacién de
la actor en el Sistema de Informacion de los Afiliados a los Fondos de
Pension SIAFP y trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES-, la totalidad de los valores de la cuenta de
ahorro individual del demandante, incluidos los rendimientos y bonos
pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de administraciéon y
comisiones, los costos de las primas de los seguros previsionales y los
aportes realizados al fondo de garantia de pensiéon minima, sumas que
deberan ser debidamente indexadas

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a recibir e imputar, una vez recibidos los
aportes, a la historia laboral del demandante.

CUARTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS a PROTECCION S.A. y COLPENSIONES
Liquidense como agencias en derecho con la suma de un 1 SMMLV, a cargo
de cada una de las encartadas.

SEXTO: CONSULTESE con el Superior la presente sentencia, en favor de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-,
conforme lo dispone el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S.”
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Como fundamento de su decision, argumenté que en multiples
pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia ha declarado la
viabilidad de la nulidad del traslado cuando las Administradoras de Fondos
de Pensiones faltan a su deber de informacion de manera completa y
comprensible a la medida de la simetria entre un administrador experto y
un afiliado lego en materias de alta complejidad, criterio que fue modificado
por la sentencia SL 1421 de 2019, en el cual se precisé que la consecuencia
juridica no seria la nulidad sino la ineficacia del traslado de régimen postura
jurisprudencial que se mantiene incolume a la fecha y que se encuentra
vertida en las sentencias SL 1452 de 2019; SL 4360 de 2019; SL-373 de
2020; providencias que constituyen doctrina probable conforme lo establece

el articulo 4 de la Ley 169 de 1896.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que se debe tener presente el tema de la inversion de la carga de
la prueba, ya que no puede recaer en cabeza de la AFP demandada, en
atencion de que el demandante contaba con los medios y capacidades para
comprender que era lo que afirmando, asi como tampoco se puede
considerar al actor como la parte débil en este proceso; en virtud de que
tiene las capacidades para ilustrarse y asesorarse de la mejor manera;
precis6 que las actuaciones realizadas por la Entidad se encuentran
permeadas de buena fe y la negativa de recibir a la actora se fundamenta en
el literal e articulo 13 de la Ley 100 de 1993; precisé que la declaratoria del
RPM al RAIS afecta la sostenibilidad financiera del sistema general de
pensiones y pone en peligro la seguridad social de los demas afiliados; refirio
que en lo referente al pago de costas solicito no acceder a ellas, ya que
Colpensiones no adeuda suma de dinero al demandante, asi como tampoco

se evidencia negligencia.

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

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

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacién.

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Proteccion S.A., el 1 de octubre de 2004.

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.

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

de confirmar la sentencia recurrida.

Sin costas en esta instancia.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 7 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,

B
priN -

RENZO > SY

~— D
MAKLENY 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 HERNANDO RINCON RINCON
contra  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 037 2021 00542 01

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

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por los apoderados de la parte demandante y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
el 7 de diciembre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., solicito se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que no se demuestra vicio en el consentimiento o asalto a la
buena fe en el momento en que el demandante se afilio al RAIS por la AFP
Proteccion S.A., como se alega en la demanda, ademas para el momento de
la afiliacion era imposible predecir los Ingresos Base de Cotizacion sobre los
cuales cotizaria la demandante en los proximos anos y calcular una futura
mesada pensional real en el momento de la afiliacion, pues los ingresos

economicos podrian variar en relacion a los reportados en su Historia
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Laboral hasta esa fecha.

I. ANTECEDENTES

El senor Hernando Rincon Rincon, pretende se declare la ineficacia de la
afiliacion que realiz6 a Proteccion S.A. y como consecuencia de dicha
declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones,
sumas adicionales recibidas por concepto de aportes obligatorias,
rendimientos y gastos de administracion generados durante el tiempo en

que dichas sumas de dinero estuvieron bajo su administracion.

Sustentoé sus pretensiones, en que nacié el 3 de octubre de 1962; que
estuvo afiliado al Instituto de los Seguros Sociales desde el ano1977; que el
26 de marzo de 2005 se traslado a Proteccion S.A; sin que el asesor de dicho
fondo privado le hubiera suministrado la informacion completa, necesaria,

veraz, trasparente y oportuna sobre los regimenes pensionales.

Como fundamento normativo, cité los articulos 48 y 335 de la
Constitucion Politica, el articulo 59 de la Ley 100 de 1993, el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, los articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994, los
articulos 4,14 y 15 del Decreto 656 de 1994, los articulos 1509, 1603y 1746
del Codigo Civil y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con
radicados numeros 1452 de 2019, 1688 de 2019, 1689 de 2019, 3202 de
2020, 8713 de 2020.

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
cuando solicité la nulidad de traslado efectuado al RAIS se encontraba en
la prohibicion establecida en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. Propuso
entre otras las excepciones de aplicacion del precedente establecido de la
sentencia 373 de 2021, el error sobre un punto de derecho no vicia el

consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos
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administrativos, cobro de lo no debido, inexistencia del derecho y la

geneérica.

PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que se esta frente a
un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier
fuerza para realizarlo, esto de conformidad con el formulario de vinculacion
que suscribio el actor, el cual se realizoé de forma libre y espontanea. Propuso
entre otras las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publico y del sistema general de pensiones, genérica,

reconocimiento de restitucion mutua, inexistencia de la obligacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 7 de diciembre de 2022, el Juzgado Treinta y Siete

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

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO DE
TRASLADO entre regimenes pensionales que efectué el demandante serior
HERNANDO RINCON RINCON del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida administrado en su momento por el ISS al Régimen del Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por la AFP PROTECCION S.A., que
tuvo como fecha de suscripcion el 26 de marzo de 2005. En consecuencia,
DECLARA vdlida la afiliacién del demandante al régimen de prima media
con prestacién definida administrado por COLPENSIONES, de conformidad
con los argumentos expuestos en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada PROTECCION S.A., a transferir
con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES-, todos los valores contenidos en su cuenta de ahorro
individual junto con los rendimientos financieros y los gastos de
administracion, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte
motiva de la decision.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

CUARTO: COSTAS a cargo de la demandada PROTECCION S.A., para tal
efecto se fija como agencias en derecho la suma de 1 SMMLV.

QUINTO: Se ordena remitir el presente proceso a la Honorable Sala Laboral
del Tribunal Superior de Bogotd, para que se surta el grado jurisdiccional
de consulta a favor de COLPENSIONES, de conformidad con los expuesto
en la parte motiva de la decisién.”

Como fundamento de la decision, el juez argumentod, que de conformidad
con la linea jurisprudencial consolidada de la Corte Suprema de Justicia en
sentencias tales como SL1452, SL 1688, SL1689 de 2019 establecen que
existe desde la Ley 100 de 1993 la obligacion del deber de informacion, toda
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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 pensionales, sin que sea el formulario de afiliacion prueba

suficiente del cumplimiento del deber de informacion.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de la parte demandante interpuso recurso de apelacion de
forma parcial, en lo referente a la no condena en costas procesales a
Colpensiones, en virtud de que la entidad se opuso de forma activa en el
tramite del proceso; en consecuencia, precis6 que estas deben ser
concedidas, esto de conformidad con el articulo 365 del Codigo General del

Proceso.

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que no es juridicamente valido imponer a las administradoras
obligaciones y soportes de informacion no previstas en el ordenamiento
juridico vigente, al momento del traslado de régimen, ya que tal exigencia
desvirtua el principio de confianza legitima; precis6 que las caracteristicas,
condiciones y modalidades de ambos regimenes pensionales se encuentran
consignados en la Ley 100 de 1993 y si bien el demandante es sujeto de
derechos, lo cierto es que también es sujeto de obligaciones con la AFP que
elija, esto de conformidad con el Decreto 2241 de 2010; resalto que debe
tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera contemplado en
el articulo 48 de la Constitucion Politica que impacta en la reserva del
sistema pensional; en consecuencia solicito se revoque la sentencia de
instancia y en caso de que se confirme se mantenga la decision de no
condena en costas, en virtud de que la entidad no tuvo injerencia en el acto

juridico de traslado que se declara ineficaz.

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
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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.
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.
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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 Proteccion S.A., el 26 de marzo de 2005.

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.

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

Colombiana de Pensiones- Colpensiones.

Sin costas en esta instancia.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal cuarto de la parte resolutiva de la
sentencia proferida el 7 de diciembre de 2022, por el Juzgado Treinta y Siete
Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de condenar en costas a

la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todos los demas

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

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

RENZO UBSSY
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PROCESO ESPECIAL FUERO SINDICAL PROMOVIDO POR
FELIX ALBERTO ANGULO CHAVES Y LA ASOCIACION
SINDICAL DE SERVIDORES PUBLICOS Y DEMAS
TRABAJADORES DEL MINISTERIO DE DEFENSA Y DE LAS
INSTITUCIONES QUE CONFORMAN EL SISTEMA DE
SALUD DE LAS FUERZAS MILITARES - ASEMIL CONTRA
HOSPITAL MILITAR CENTRAL

RADICADO: 11001 3105 039 2022 00571 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de la parte actora
contra la sentencia expedida por el Juzgado Treinta y Nueve
Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 22 de marzo de 2023.
En la sentencia de primera instancia se absolvieron de todas

las pretensiones principalmente porque el trabajo en tiempo
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suplementario no correspondia a un derecho adquirido, ni la
no programacion de turnos en tales tiempos produjo
desmejora de las condiciones laborales ni afectacion en
asuntos sindicales, de suerte que el cambio de area se

encontraba dentro del legitimo ejercicio del ius variandi.

I. ANTECEDENTES

Los demandantes formularon demanda con el objeto que
se reestablecieran las condiciones de trabajo, tiempo, modo y
lugar que tenia el senor Feliz Alberto Angulo Chaves para el
7 de septiembre de 2022, especialmente su regreso al area de
mantenimiento, sus funciones como electricista certificado,
su horario y programacion de turnos, al pago de las
diferencias salariales, prestaciones legales y extralegales
dejadas de percibir desde la fecha aludida, a la indexacion de
las sumas, al pago de intereses moratorios, a lo que resultare
probado ultra y extra petita y al pago de costas y agencias en

derecho.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que labora desde el 07 de enero de
1994, al servicio del Hospital Militar Central como trabajador
oficial; que es técnico profesional en instalaciones eléctricas,
interiores bobinados eléctricos y accesorios, mantenimiento
eléctrico y redes eléctricas; que ha cumplido y desarrollado
funciones propias del cargo de electricista en el area de
mantenimiento del hospital demandado; que para la
realizacion de su trabajo se programaban turnos a realizar en

la manana, tarde y noche y también implicaba trabajar en dias
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considerados como de descanso obligatorio domingos y
festivos; que mediante oficio id: 208722 del 09 de agosto de
2022, el subdirector administrativo de la demandada dispuso
su traslado al area de hosteleria por necesidades en tal area;
que con dicha orden de traslado cambiaron sus funciones,
jornada, turnos, responsabilidades y remuneracion en forma
desfavorable; que tal decision se adoptd sin autorizacion
previa del juez de trabajo y ante la misma interpuso recurso
de reposicion y subsidiario de apelacion, frente al primero se
reitero la decision y el segundo no fue concedido, finalmente
indico que a pesar de que el tramite de la reclamacion
administrativa no se habia resuelto, la demandada decidi6 no
programar al trabajador, en el mes de octubre de 2022, en los
turnos de trabajo que durante décadas, habia cumplido

dejando de trabajar en dias domingos y festivos.

I. CONTESTACION DEMANDA

El Hospital Militar Central, contesté oponiéndose a las
pretensiones, acepto algunos hechos, nego otros y refirié que
no eran hechos los restantes. El fundamento factico y legal de
su oposicion radico en que no discutian que el demandante
ostentaba la calidad de dirigente sindical y que su orbita de
actividad sindical se circunscribia a las instalaciones del
Hospital Militar Central, de manera que el hecho de
reasignarle un area (hosteleria) y horario de trabajo, no era
una medida que le impidiera el pleno ejercicio del derecho de
asociacion, ni mucho menos que tuviera como proposito
desajustar y/o debilitar a la organizacion sindical, siendo que

continuaba desarrollando sus actividades en el Hospital,
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siendo que como servidor publico debe prestar el servicio en

el entorno que requiere y determina el servicio.

Igualmente, aludié que resultaba importante destacar que
el trabajador mensualmente solicitaba y disfrutaba de sendos
permisos sindicales que la organizacion sindical libremente
solicitaba, lo que provocaba que el demandante se retirara de
su actividad laboral y que el empleador estuviera en la
obligacion de realizar los movimientos y todo tipo de
actividades administrativas para cubrir las ausencias del

actor.

Propuso las excepciones de mérito que denominé: Falta de
causa, inexistencia de la violacion legal denunciada, carencia

de accion, compensacion, prescripcion y la genérica.

III. DECISION DEL JUZGADO

En audiencia del 27 de abril de 2023, el Juzgado Treinta y

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

“PRIMERO: DENEGAR las pretensiones incoadas por el sefior FELIX
ALBERTO ANGULO CHAVEZ y ASOCIACION SINDICAL DE SERVIDORES
PUBLICOS Y DEMAS TRABAJADORES DEL MINISTERIO DE DEFENSA Y DE
LASINSTITUCIONES QUE CONFORMAN EL SISTEMA DE SALUD DE LAS
FUERZAS MILITARES Y DE LA POLICIA NACIONAL -ASEMIL.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADAS las excepciones propuestas por la
demandada que denominé FALTA DE CAUSA y CARENCIA DE ACCION.

TERCERO: ABSOLVER al HOSPITAL MILITAR CENTRAL de todas las
pretensiones de la parte demandante.

CUARTO: CONDENAR en COSTAS al extremo demandante compuesto por el
sefior FELIX ALBERTO ANGULO CHAVEZ y la ASOCIACION SINDICAL
ASEMIL Incluyase en la respectiva liquidacion la suma de $800.000 como
agencias en derecho, liquidacion que se deberad realizar conforme al numeral
6 del art 365 del CGP.

QUINTO: CONSULTESE la presente decisién con el Superior, por resultar
adversa al trabajador.
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Como fundamento de su decision, el juzgado argumento
que el demandante sustentaba el desmejoramiento de las
condiciones laborales en los siguientes puntos: i) al lugar
donde fue trasladado no tenia la posibilidad de aplicar y
desarrollar su experiencia y conocimiento especializado; ii) las
funciones que desarrollaba en el area de hoteleria no eran las
que correspondian a su perfil y experiencia laboral y iii) su
salario se habia rebajado por cuanto dejo de recibir el pago
que durante mas de 2 décadas percibio por el trabajo realizado
en jornada nocturna, o en dominicales o festivos. Asi,

procedio a efectuar el analisis de cada uno de estos.

En cuanto al primer punto, indicé que de los contratos
allegados al expediente se desprendia que el cargo para el que
fue contratado el actor inicialmente fue el de servicios
generales division de ingenieria (1994) y luego para el de
trabajador oficial ingenieria grupo de eléctrica (1997), los
cuales no resultaban suficientes para concluir que el objeto
de la vinculacion estaba especificamente atado al desarrollo
de sus actividades en el ambito de la experiencia y
conocimiento especializado que tenia en electricidad, siendo
que los requisitos exigidos para el cargo en la division de
ingenieria grupo eléctrico corresponden a quinto de primaria
y 3 anos de experiencia relacionada, especialmente cuando
fue durante la vinculacion que fueron obteniendo
capacitaciones y los certificados como se desprendia de los
documentos y testimonios vertidos, por lo que no se
evidenciaba desmejora en las condiciones laborales del actor

en la medida que para el desarrollo y cumplimiento del



6

Especial Fuero Sindical Apelacion Sentencia
N° 039 2022 00571 01

Félix Alberto Angulo Chaves y Asemil
Hospital Militar Central

contrato de trabajo no se requeria de las habilidades
especializadas aducidas por el trabajador, cuando incluso
tales actividades y conocimientos técnicos los podia desplegar

en hoteleria.

Respecto al segundo punto, senalé que de acuerdo con la
certificacion emitida el 28 de noviembre de 2022, en la que se
informo al actor sus funciones en el area de hoteleria tanto
generales como especificas y considerando los requisitos para
el desarrollo de su contrato no requeria experiencia laboral y
profesional especifica en electricidad por consiguiente las
labores contratadas podian prestarse cumpliendo las
funciones determinadas para el area de hoteleria,
especialmente cuando por ningun medio de conviccion se
acredito que el perfil y cargo contratado exigira la experiencia
laboral y profesional que alegaba el actor, igualmente, destaco
que de las funciones que senalaba el demandante realizaba
previo a ser trasladado no se observaba que estas se cineran
a labores relacionadas con el campo de electricidad ya que
también se desarrollaban actividades administrativas, como
se desprendia de la certificacion aludida, funcion que era
similar a la establecida en el area de hoteleria, aspecto que
tampoco genera desmejora de las condiciones laborales ni

afectacion de la dignidad del trabajador.

Finalmente, frente al tercer punto, precisé que conforme a
la jurisprudencia de la Corte Constitucional entre ellas la
sentencia T — 326 de 1994, la labor que se realizaba en forma
suplementaria no estaba comprendida dentro del nucleo

esencial del derecho al trabajo siendo que la necesidad del
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deber de ejecucion era el que justificaba las jornadas
extraordinarias (necesidad del servicio), por lo que no podia
interpretarse que existiera el derecho a la jornada
extraordinaria sino el derecho a la igualdad de oportunidades,
acto seguido, procedio a analizar las planillas de asignacion
de turnos que se allegaron tanto por la parte actora como por
la pasiva, de donde coligié que el actor no devengada de forma
permanente salarios por recargo nocturno y en dias
dominicales y festivos, en donde de los 720 dias del ano 2021
y 2022 tuvo asignacion de turnos nocturnos y/o dominicales
o festivos en un total de 30 dias, cifra que era minima para
derivar desmejora en las condiciones laborales en contraste
con los 252 dias de permiso sindical que disfruto el actor, en
donde el cambio de area incluso facilita al trabajador cumplir
con su labor sindical al no tener que llevarse a cabo tras el
agotamiento que generaba una jornada laboral extraordinaria
y el doblamiento de turnos que realizaban sus companeros al
momento de reemplazarlo en esos permisos sindicales,
situacion que fue corroborada por los testigos Angel Rene

Rodriguez y Yamir Leonardo.

En ese orden de ideas, concluye que no se produjo
desmejora de las condiciones laborales del actor por
consiguiente el cambio de area se encontraba enmarcado
dentro del legitimo ejercicio del ius variandi del empleador por
ende se tiene que no hubo violacion al debido proceso alegado
por la parte demandante como quiera que este lo enmarcé en
la supuesta falta del empleador de haber solicitado permiso

para moverlo en el area laboral situacion que como se vio no
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genero desmejora laboral de tal manera que no atenta la

garantia de fuero sindical.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado del actor, interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia a efectos de obtener la revocatoria de la
misma sustentando en la alzada y en sus demas

argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Que no se valor6 de manera integral y apropiada todo el
caudal probatorio ni se analizo la situacion a la luz de los
postulados constitucionales que protegen y garantizan el
efectivo ejercicio del derecho de asociacion sindical, pues
habia quedado acreditado que el senor Felix Alberto Angulo,
trabajaba para el hospital militar desde 1994 y lo hizo siempre
en el area de electricidad o mantenimiento cumpliendo las
funciones especificas y especiales que le permitia su condicion
profesional, su experticia y la preparacion técnica de acuerdo
con la certificacion del el Consejo Nacional de técnicos
electricistas y los testimonios recaudados que senalaron que
para pertenecer al area de electricidad debian acreditar estas
condiciones de conocimiento especial, por lo que el ejercicio
de mas de 30 anos en esa actividad le permitian al trabajador
el respeto de dichas condiciones, siendo que las actividades
eran distintas y no exigian conocimientos especiales, actos
que eran un claro ejercicio de persecucion sindical y

desconocimiento de la garantia de fuero sindical.
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Adicionalmente, aludio que con el traslado se desmejoro el
ingreso mensual que por mas de 30 anos habia tenido el
trabajador en la medida que ello le permitio ser programado
para laborar en dias domingos y festivos y obtener unos
ingresos por ese trabajo, violando con ello unos limites
prohibidos para el trabajador, esto era, la posibilidad de seguir
siendo programado en tales dias, fechas en las cuales el
trabajador no hacia uso permiso sindical porque no se
solicitaban para esos momentos, en donde la ilnica razon del
hospital militar para ordenar el traslado y desmejoramiento
fue la necesidad del servicio, sin que estas hubiesen sido
cubiertas pues como se afirmo por los testigos el servicio no
mejoro por el contrario se habia descuidado y los trabajadores
habian tenido que seguir cubriendo estas necesidades, ya que
se habian visto afectados por la sobrecarga laboral que

generaba la no presencia del senor Félix.

Igualmente, se indicé que la posibilidad de que cualquier
trabajador con garantia de fuero sindical pudiera ser movido
internamente constituia un verdadero traslado siendo que se
afectaban entre otras funciones, horario y ademas constituia
una invitacion a la desestimulacion del ejercicio del derecho
de asociacion sindical y para desempenarse como directivo
sindical si se iban a ver sacrificadas las garantias que por mas

de 3 décadas se habian consolidado.

V. CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 69 del Codigo

Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara
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si en este caso resultaba procedente considerar que el actor
estaba amparado por fuero sindical y en dicho evento si
resultaba procedente su reinstalacion al cargo que ejecutaba
con anterioridad al 4 de mayo de 2020 y las demas

pretensiones derivadas de ello.

En el presente asunto no existe controversia respecto de
los siguientes puntos: i) que entre el senor Felix Alberto
Angulo y el Hospital Militar Central, se han celebrados dos
contratos de trabajo a término fijo como trabajador oficial, el
primero suscrito el 7 de enero de 1994, para desempenarse
como auxiliar servicios generales (Division de ingenieria) y el
segundo, suscrito el 16 de mayo de 1997, para desempenarse
en el area de ingenieria — Grupo eléctrica; ii) que dicho
trabajador se encuentra amparado por fuero sindical en su
condicion de miembro de la Junta Directiva de ASEMIL en el
cargo de secretario general y iii) que mediante oficio 208722
del 9 de agosto de 2022, se le indico al senor Angulo Chaves
que en atencion a las necesidades del area de hoteleria y de la
vinculacion como trabajador oficial, a partir de tal
comunicacion pasaria a cumplir sus obligaciones

contractuales en el area de hoteleria.

Asi, para comenzar el analisis resulta pertinente acudir a
la norma que contempla el fuero sindical a efectos de
establecer como se contempla el mismo y las prerrogativas que
este concede, asi se tiene que el articulo 405 del Codigo
Sustantivo del Trabajo (modificado por el articulo lo. del

Decreto Legislativo 204 de 1957), dispone:
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“Se denomina "fuero sindical" la garantia de que gozan algunos
trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones
de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o
a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el
juez del trabajo.” (Subrayas y negritas fuera de texto).

De conformidad con la norma citada se tiene que el fuero
sindical comprende entre otros la garantia para algunos
trabajadores de no ser desmejorados en sus condiciones de
trabajo sin que ello previamente fuera calificado por el juez del
trabajo, debiéndose tener en cuenta en todo caso que esta
garantia no ha sido concebida para la proteccion de derechos
individuales sino que busca el amparo del derecho de
asociacion sindical, tal y como se ha determinado por la Corte
Constitucional en Sentencia C-240 del 15 de marzo de 2015 y
en esa medida de manera secundaria se generan protecciones
individuales en el caso de los representantes sindicales bajo
el entendido que con ello se protege la libertad de accion de

los sindicatos.

Descendiendo en el analisis y como quiera que se indico por
la recurrente que el cambio en la forma de prestacion del
servicio y/o funciones no generaban una desmejora de las
condiciones del contrato del demandante las cuales en virtud
de la subordinacion podia desplegar, debe tenerse presente
que sobre las condiciones del contrato y la facultad del
empleador para modificar las mismas conviene recordar lo
expuesto por la CSJ, Sala Laboral, en la sentencia No.
SL1967-2020 radicacion No. 60032 del doce (12) de mayo de

dos mil veinte (2020), en donde se indico:

“Sobre el ius variandi se ha ocupado esta Sala en multiples oportunidades,
asi en la sentencia CSJ SL, rad. 1258, 20 ag. 1987, dijo la Corte:
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El articulo 58 del Cédigo Sustantivo del trabajo establece las obligaciones
especiales del trabajador, entre las que estd en primer lugar la siguiente:

“1° Realizar personalmente la labor en los términos estipulados; observar
los preceptos del reglamento y acatar y cumplir las érdenes e instrucciones
que de modo particular le impartan el patrono y sus representantes. Segun
el orden jerdarquico establecido”.

De esa disposicion legal, que armoniza con el ordinal b) del articulo 23 ibidem
se origina el ius variandi que en Derecho Laboral se refiere a la facultad
de direccion del patrono, quien en virtud de ella puede, por ejemplo,
cambiar las funciones por necesidades del servicio o por falta de
trabajo en la ocupacion especifica, ordenar ascensos, cambios en el horario
habitual de trabajo, asi como también puede ordenar cambios de lugar en
sus dependencias empresariales, en las que se incluyen como es légico, los
de poblacion. El trabajador puede oponerse al ius variandi del patrono
cuando éste hace uso de ese derecho, con el propédsito de perjudicar u ofender
al trabajador, de ejercer represalia o persecucion contra él, o, en suma, con
moéviles de mala fe. (Resalta la Sala).

En la CSJ SL2643, 8 feb. 1989, se expuso lo que sigue:

El denominado ius variandi debe entenderse como una facultad patronal
emanada de la potestad subordinante del empleador que se genera en todo
contrato de trabajo sin necesidad de estipulacion expresa. Se trata de
que el patrono puede modificar por su cuenta alguna de las
condiciones a las que se someti6 originalmente el empleado, sin que
ello implique un cambio de contrato ni violacién del mismo, siempre y
cuando lo haga dentro de ciertos limites relativos a que con la variacién no
es dable afectar los intereses del trabajador, entendidos desde un enfoque
muy genérico que comprende tanto el aspecto juridico atinente a los derechos
laborales minimos, legales o convencionales, cuanto a las conveniencias de
indole personal, social o familiar que han de ser precisadas en cada caso
concreto. (Negrillas de la Sala).”

Los criterios anteriores se conjugan en la CSJ SL, rad. 31701, 2 sep. 2008,
donde se expuso lo que se transcribe:

Es claro entonces que siendo el ius variandi un derecho del empleador, en
aquellos eventos en donde estime pertinente hacerlo efectivo, en principio no
requiere de la anuencia o el consentimiento previo del trabajador, pues se
itera, son facultades que el empleador puede ejercitar de manera unilateral,
siempre y cuando, desde luego, no afecte el respeto del honor, de la
dignidad, de la seguridad y de los derechos minimos del trabajador y al
dimanar de la potestad subordinante del empleador se genera en todo
contrato de trabajo sin necesidad de estipulaciones expresas. Se trata de que
el empleador puede modificar por su cuenta algunas de las condiciones a las
que se sometié originalmente el empleado, sin que ello implique un cambio
de contrato ni violacién del mismo.

Asi las cosas lo establecido en la clausula séptima no es una limitacién al
ius variandi por parte del demandado, como lo afirma el recurrente, sino que,
por el contrario, lo que ratifica es que siendo el contrato de trabajo consensual
y bilateral, la variacion de algunos elementos cardinales del mismo
requieren del consentimiento de las partes, por ejemplo la mutacién
esencial del objeto del vinculo juridico o el salario, pero ello no se refiere a
todo cambio que en virtud del ius variandi emane del empleador, mds atin
cuando en el mismo contrato las partes aceptaron que el Consorcio Fopep, se
“reserva el derecho a “asignarle al empleado otros cargos u oficios distintos
que esté en capacidad de desempanar”. (Resalta la Sala)”.




13

Especial Fuero Sindical Apelacion Sentencia
N° 039 2022 00571 01

Félix Alberto Angulo Chaves y Asemil
Hospital Militar Central

De acuerdo con el precedente trascrito se tiene que el IUS
VARIANDI es una facultad con la que cuenta el empleador que
le permite modificar algunas condiciones de trabajo sin que se
requiera consentimiento previo del trabajador, ello siempre y
cuando con dicha variacion no se afecten los intereses
minimos del trabajador, tales como derechos laborales o
conveniencias de indole personal, social o familiar, el honor,

la dignidad y seguridad del trabajador.

Teniendo claros los eventos en que el empleador, puede
modificar las condiciones del contrato, procede la Sala a
apreciar los medios de prueba allegados y practicados durante
el tramite de instancia de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 60 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, a efectos de establecer si en el presunto asunto existio
o no una desmejora de las condiciones del contrato con el

cambio de area o division de trabajo.

Como documental relevante obra, respuesta a derecho de
peticion de fecha 8 de marzo de 2023, de la que se resaltan
los siguientes apartes relacionados con las funciones
desempenadas por el actor en el area de equipo industrial y

de hoteleria.

“..)
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Funciones desarrolladas en el Area de Equipo Industrial

1, Realizar mantenimiento preventivo, correctivo y predictivo de elementos y sistemas que hacen parte de
la red eléctrica de la Entidad.

2. Prestar tumos de disponibilidad, en cumplimiento con la programacion mensual,

3. Reallzar labores administrativas proplas del area, de acuerdo con los requerimientos y procedimientos
astablecidos

4, Garantizar el cumplimiento de los procesos y procedimientos dentro del Sistema Integral de Gestion de
Calidad (SIGC), orientado al mejoramiento continuo de la entidad,

5, Las demas funciones asignadas por la autoridad competente, de acuerdo con el nivel, la naturaleza y el
area de desempefio del cargo.

Es Importante mencionar que el sefior Félix laboro en esta drea desde el mes de noviembre del 1991 hasta
el mes de octubre del 2022.

Funciones actuaiments desarroliadas on ol drea de Hotelerla

» Realzar apoyo en los reportes de! estado de las habitacones

gncontraca al Area de mantenimienio, #QUIDC DIOMEJCOS y demas
« Apoyar en la ravsion del buen funcionamiento del equipo mobiliano instalado en las habtaciones (Mesa
je noche, elevisor sefal da lelevision, persianas, cormnas de bafio, eic), apoyando con & manien menic
del inmobiliano de [as habitaciones para asegurar €l buen estado de las mismas .
« Atender a la mayor brevedad cualquer reclamo formulado por oS uSuUanos

48 68 68

« ADOVE &0 18 reparasdn 30 188 DETSIANAS. COMNASs AVSOras, v cortinas 00 Dafo on las dlerentos Areas y ’
SEMICIO8
¢ st N O I asores, revise % 1o sefal de 1davisOn (conf QUIACION 08 I safial. cambo oe Dins

on jos controles "emolo

* Realzar rasiado 00 mobinrio oo servioos hospialanos y samustrstivos

umplr y velor por 2f seguimiento de las normas de bioseguridad, salud ocugacional, Qestion ambiontal
y caldad con ¢f In de Gsminur 108 Ne300s tAno Dara 108 TUNCONANDS COMO PIra I ComMuNant an
genetal

» Apoyar an la movilidad de Unconanos. pacenies v del personal del hospdal miltar central
ascansonsia

« Lins demiis funciones asgradas por s autondad competente, e a0uerdo con of nivel, s naturaleza y &
Area ce OesempDeNnc ool Cargo

(...)".

Igualmente, se allegaron comprobantes de noémina y
planillas de asignacion de turnos (ver archivo 1, 14 y 22 del
expediente digital), de donde se colige que no devengaba
permanentemente recargo nocturno, ni salarios por trabajo en
dias dominicales y festivos, pues incluso habia meses en que

no se asignaron turnos de esta naturaleza.

También se recepciono el interrogatorio de parte del actor
en el que reconoci6 que las funciones en hoteleria se
prestaban en edificio distinto pero ubicado en la misma

direccion donde opera el Hospital Militar, también acepté que
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gozaba de permisos sindicales por 2 o 3 dias a la semana, en
los que se ausentaba del hospital y si bien negé que las
funciones que debia desplegar en dichos dias debian ser
asumidas por los demas trabajadores, al preguntarsele si las
funciones que desempenaba quedaban sin asumir por
ninguna persona manifesto “las actividades en el trabajo las
asumen segun los trabajos que haya se asignan a las personas
que estan”y que si se le habia programado turno nocturno de
noche y ese dia estaba en permiso se le pagaba el recargo

también a la persona que cubria ese turno.

De igual forma, se recibieron los testimonios de los senores
Angel René Rodriguez Lozano (quien manifesté ser ex
trabajador del hospital en el taller de electricidad donde
trabajaba el demandante Felix y encontrase pensionado desde
el 1/08/2022) y Yamir Leonardo Vanegas Flores (ingreso en
el ano 2007, labor6 3 meses en el area de pintura y
posteriormente en el taller de electricidad), quienes fueron
contestes en indicar la forma en que se prestaban los servicios
en el taller de electricidad, indicando que 4 personas
prestaban turno (que contaba con programacion mensual y
anual a efectos de generar igualdad en su determinacion) y
otro estaba en taller, en donde el que estaba en el taller era el
que asumia el turno cuando faltaba alguna persona y cuando
el demandante estaba de permiso sindical, que la importancia
o proposito del taller era estar pendiente de toda la parte
eléctrica del hospital, control de la subestacion eléctrica,
control de generadores y de las imagenes diagnosticas todo

ello de baja tension y las ups de la parte eléctrica y que el
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ingeniero Cesar Guzman fue un ingeniero que se contrato que

se encarg6 de asignar los trabajos e indicar los turnos.

Igualmente, de los testimonios antes mencionados resulta
importante destacar que se indico6 que la cantidad de
trabajadores en el area habia disminuido al punto que solo
habian 4 trabajadores en el area, personas que conforme a lo
indicado por el senor Yamir Leonardo Vanegas, resultaban
insuficientes, situacion frente a la que se le consulto si ello no
sucedia desde que el senor Felix se ausentaba por los
permisos sindicales ante lo que se contesto afirmativamente y
que esto se habia puesto en conocimiento de su empleador.
Asimismo, de esta declaracion resulta relevante lo indicado
respecto a que el personal de electricidad podia verificar los
arreglos eléctricos de las habitaciones, que no podia

efectuarse por las personas de hoteleria

Revisado el material probatorio, la primera conclusion a la
que se llega es que el cambio de funciones realizado implica
una posicion de la misma jerarquia, puesto que involucran
actividades netamente operativas tanto en la division de
electricidad como en la de hoteleria, situacion de la que no es
posible derivar vulneracion alguno a la dignidad, honor y
derechos minimos del trabajador, pues no se modifico su
cargo ni la remuneracion mensual recibida, en donde ademas
de los testimonios recaudados en especial el del sefior Yamir
Leonardo Vanegas, se desprende que el personal de
electricidad podia verificar los arreglos eléctricos de las
habitaciones cuya buen funcionamiento correspondia al area

o division de hoteleria en la que se encuentra el actor, por lo
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que eventualmente podria contribuir al respecto desde su

nueva posicion.

A la par, se advierte que esta modificacion, en modo alguno
afectaba el derecho de asociacion sindical y de libertad
sindical, pues el mismo actor reconoce que por concepto de
permisos sindicales se ausentaba de sus labores y del hospital
entre 2 y 3 dias a la semana por contar con permiso sindical,
que se le han venido cancelado los mismos incluso con el
recargo nocturno respectivo y si bien es cierto el cambio
generaria modificacion en la remuneracion por razon del
trabajo en tiempo suplementario, lo cierto es que de vieja data
se ha indicado por la misma Corte Constitucional en sentencia
como la citada por el aquo!, que no puede considerarse que
existe el derecho a la jornada extraordinaria en tanto ello
obedece a la necesidad del servicio y no a una facultad del
trabajador, especialmente cuando sobre el particular existen
regulaciones puntuales y exigentes para poder trabajar en
forma complementaria, por lo que mal haria esta sala en
considerar que habia un derecho adquirido sobre el particular
y que este se ve afectado por la modificacion de funciones

cuando como se dijo obedece a la necesidad del servicio.

En este punto, resulta oportuno mencionar que el mismo
actor reconoce que en los dias en que estaba de permiso, sus
actividades debian ser asumidas por los demas trabajadores
del area, aspecto que el mismo testigo Yamir Leonardo
Vanegas, reconoce generaba sobre carga en las funciones de

los demas colaboradores del area y si bien alude que con

' Sentencia T-326 de 1994.
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posterioridad a la asignacion de nuevas funciones del senor
Felix, quedaron solo 4 trabajadores en el area, pues se intento
contratar a alguien pero no asumio el mismo y que
posiblemente se estaba en la busqueda de otro trabajador, lo
cierto es que el aludo testigo refiere encontrarse incapacitado
sin precisar desde cuando se encuentra en incapacidad y las
planillas allegadas solo dan cuenta de 4 trabajadores para los
meses de noviembre y diciembre de 2022, por lo que no existe
claridad respecto al numero de trabajadores con los que quedo
el area, sin embargo, si es evidente que la situacion
presentada con el actor estaba generado sobre carga laboral y
que ello era movil valido y justificativo para la variacion

realizada.

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:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
de fecha 22 de marzo de 2023, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.
Los Magistrados,

prIN -

ENZO TORRES RUSSY

~ ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

RECURSO DE ANULACION PROMOVIDO ECOPETROL S.A.
CONTRA EL LAUDO ARBITRAL EMITIDO POR EL COMITE
DE RECLAMOS DE ECOPETROL - BOGOTA A FAVOR DE
LEONEL ANTONIO TOSCANO MUNOZ.

RADICADO: 11001 2205000202101744 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio 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
anulacion presentado por la apoderada de Ecopetrol S.A., en
contra del laudo arbitral 001-2021 proferido por el COMITE
DE RECLAMOS DE BOGOTA el 20 de octubre de 2021, por el
cual se condena a la empresa demandada al reconocimiento
del recargo nocturno a favor del senor LEONEL ANTONIO
TOSCANO MUNOZ.
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Recurso de anulacion

N° 11001220500020210174401
LEONEL ANTONIO TOSCANO

VS ECOPETROL

El recurso tiene por objeto la ANULACION del laudo
atacado, por medio del cual se condeno a la demandada
Ecopetrol S.A. al reconocimiento del recargo nocturno

reclamado por el actor, causado por el lapso comprendido

entre el 24 de septiembre de 2010 y el 31 de octubre de 2018.

I. ANTECEDENTES

El sefior LEONEL ANTONIO TOSCANO MUNOZ afirma es
trabajador de Ecopetrol, segun certificado emitido por su
empleador (folio 11) y el contrato de trabajo aportado por

Ecopetrol al dar respuesta de la reclamacion.

En dicha condicion presenté ante su Empleador, un
derecho de peticion Rad. 1-2012-078-74508 del 16 de
noviembre de 2012 (folios 7-9 tomo I), solicitando - entre otras
cosas - el "gjuste, reliquidacion y actualizacion de mi salario,
cesantia y todas las prestaciones legales y extralegales,
teniendo en cuenta el pago del recargo nocturno desde el 16 de
Enero del 2002" y "realizar los ajustes respectivos a mi salario

teniendo en cuenta la respectiva indexaciéon".

Las anteriores peticiones fueron resueltas en forma
negativa por Ecopetrol mediante el oficio 2-2013-093-36359
del 07 de diciembre de 2012 (folios 8, 9), al considerar
basicamente que el reclamante conocia las condiciones
laborales y de remuneracion del ascenso a nomina directiva,
esto es a un cargo calificado como de direccion, manejo y/o
confianza', las cuales fueron aceptadas por el peticionario y

prueba de ello, es "el otro si firmado por las partes, en la cual
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expresamente se estableci6 que dentro de la nueva
remuneracion asignada estaba incluido lo relativo a recargo
nocturno." Igualmente indico que "el fallo proferido por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, el primero de
agosto de 2012, tiene efectos inter partes, es decir sus efectos

se extienden solo a las partes intervinientes en el proceso.

Mediante el documento Rad. 1-2013-078-64231 del 24 de
septiembre de 2013 (folio 5, 6. 7 ) dirigido a su jefe inmediato,
el reclamante insistié en su solicitud, en procura de obtener
el "Reconocimiento y pago del recargo nocturno a que tiene
derecho por ser trabajador directivo, como lo consagra el
articulo 115 de la Convenciéon Colectiva de Trabajo, a partir de
la fecha y en adelante, con retroactividad de 3 anos contados
desde el momento en que fui ascendido, por ser trabajador

directivo sindicalizado y acogido a la Unién Sindical Obrera'.

La respuesta de Ecopetrol a la nueva solicitud del
trabajador, se dio a través del radicado 2-2013-046-2326 del
15 de octubre de 2013 (folio 8,9) y por los mismos argumentos
expuestos en la respuesta al derecho de peticion del 07 de
diciembre de 2013, neg6 las pretensiones del reclamante,
reiterando que existe entre las partes un otrosi debidamente
firmado, que se generd con ocasion del ascenso a nomina
directiva y el cual quedo6 claramente establecido que '(...)
dentro de la nueva remuneracion asignada estaba incluido lo

relativo a recargo nocturno.
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El documento al que se alude como otrosi al contrato, por
parte de Ecopetrol S.A. se encuentra incorporado como

prueba en el expediente. (folios 60, 61, 62).

6. Por lo anterior, a través de Apoderada judicial, el aqui
reclamante invocando su calidad de afiliado al Sindicato USO
(folio 11), radico el 20 de noviembre de 2013, un oficio con el
"Asunto: Inscripcion de la Reclamacion Laboral;
Reconocimiento y pago del articulo 115 de la Convencion
Colectiva de Trabajo vigente" ante el Comité de Reclamos de
Barrancabermeja Tribunal de Arbitramento USO -
ECOPETROL (folio 12 ), quien luego de verificar los requisitos
legales y convencionales aplicables para el caso, profirio el
Auto A446-2013, por medio del cual, ordendé inscribir
formalmente la reclamacion por recargo nocturno, formulada

por el senor LEONEL ANTONIO TOSCANO. (folio14)

El Actor allegd comunicacion el dia 07 de septiembre de
2016 al Comité de Reclamos de GRB (folio 47), indicando que
era su decision que la presente reclamacion se tramitara ante
el Tribunal de Arbitramento de ADECO y alleg6 certificacion
de afiliacion a dicha organizacion sindical (folio 48 tomo I) que
indica que es afiliado a dicho Sindicato tinicamente desde el

16 de enero de 2014.

Mediante el Auto A021-2018 del 05 de junio de 2018, el
Tribunal de Arbitramiento ADECO-ECOPETROL, asumio la
competencia para conocer de la reclamacion del senor Leonel

Antonio Toscano, por la tematica del reconocimiento de
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articulo e de la convencion colectiva de trabajo vigente" (folio

50).

El expediente fue recibido por el Comité de Reclamos de
Bogota el 08 de marzo de 2019 (Folios 269) por tener la
competencia exclusiva sobre "todas las reclamaciones de las
tematicas actuales y futuras relacionadas con asuntos de
Despidos y Jornada Laboral (dominicales y festivos, trabajo
suplementario, trabajo nocturno)" de conformidad con lo
previsto en el paragrafo 1 del articulo 86 de la Convencion
Colectiva de Trabajo 2018-2022 y mediante Auto 057-2020
del 23 de julio de 2020 (folios 3-7 tomo II), declaré su
competencia para conocer del presente asunto (Negrillas del

texto original).

E1 26 de octubre de 2018 Ecopetrol S.A. y la Union Sindical
Obrera de la Industria del Petréleo - USO suscribieron "ACTA
DE ACUERDO ECOPETROL USQO", con la cual se pretendio
por parte de la empresa solucionar definitivamente la
controversia relacionada con el pago del recargo nocturno, que
posibilitd en forma expresa finiquitar las reclamaciones

vigentes en los Comités de Reclamos, a través del mecanismo

de la CONCILIACION.

II. CONTESTACION DE LA RECLAMACION

Ecopetrol S.A. al descorrer el traslado de la reclamacion
(folios 55-60) a través de apoderada judicial se opuso a la
prosperidad de las pretensiones; solicito ser absuelta de las

mismas y propuso las excepciones de mérito denominadas:
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INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, FALTA DE CAUSA PARA
PEDIR, COBRO DE LO NO DEBIDO"EXTEMPORANEIDAD
PARA EMITIR LAUDO, PRESCRIPCION, BUENA FE y
EXTEMPORANEIDAD PARA EMITIR LAUDO.

Para fundamentar su defensa la empresa Ecopetrol
sostuvo, en sintesis, que si bien es cierto que la legislacion
laboral no excluye a los trabajadores directivos del
reconocimiento del recargo nocturno, lo cierto era que el
demandante habia aceptado expresamente que dentro de la
nueva  remuneracion se incluyeran los  valores
correspondientes por tal concepto en la medida que llegaren a

causarse.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA EMITIDA POR
EL COMITE DE RECLAMOS DE ECOPETROL-
BOGOTA.

Con LAUDO DEL 20 DE OCTUBRE DE 2021, el comité de

reclamos resolvio:

PRIMERO: CONDENAR a Ecopetrol S.A. a pagar a favor del
trabajador Leonel Antonio Toscano Munoz, la suma
correspondiente al valor del recargo nocturno en cuantia del
cuarenta por ciento (40%) del trabajo diurno de las horas
laboradas en horario nocturno, en el lapso comprendido entre
el 24 de septiembre de 2010 y el 31 de octubre de 2018.

SEGUNDO: La condena del articulo primero deberd ser
indexada al momento del pago efectivo de acuerdo con el
porcentaje del IPC causado desde el momento de exigibilidad
de cada uno de los recargos nocturnos.

TERCERO: DECLARAR como no probadas las excepciones de
mérito interpuestas por la apoderada de Ecopetrol S.A. de
inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir, cobro
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de lo no debido, buena fe, la genérica y falta de competencia,
por las razones contenidas en la parte considerativa.

CUARTO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion de
los recargos nocturnos laborados por el trabajador Leonel

Antonio Toscano Murioz, con anterioridad al 24 de septiembre
de 2010.

QUINTO: NOTIFICAR a las partes que contra el presente Laudo
Arbitral procede el recurso de anulaciéon previsto en la
convencion colectiva de trabajo 2018-2022 y en el
Procedimiento Comité de Reclamos Capitulo XII del 19 de
febrero de 2019, ante la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogotd el cual debe ser interpuesto dentro
de los tres (3) dias habiles siguientes a la notificacion del
presente Laudo en debida forma.

SEXTO: De no ser recurrido el Laudo Arbitral, archivese por la
Secretaria del Comité

Para fundamentar la decision anterior el comité identifico
que el punto de discusion es realmente si le asiste razén o no al
empleador cuando indica a través de las excepciones de mérito
formuladas, que el reclamante si esta recibiendo el pago del
recargo nocturno, el cual esta incluido dentro de su
remuneracion, conforme la aceptacion que hiciera el mismo
trabajador cuando fue ascendido a némina directiva y a la
compensacion de éste recargo, autorizada expresamente por el

articulo 170 del C.S.T

Para resolver el problema planteado el comité indico lo

siguiente:

En este sentido se advierte que no le asiste razén a
Ecopetrol S.A. pues la firma de aceptacion del ascenso por parte
del trabajador Leonel Antonio Toscano Munoz no puede ser
entendida como la suscripcion de otro si entre las partes cuya

intencion haya sido subsumir en el pago mensual el pago del
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recargo nocturno pues ademds ni siquiera en virtud de la firma
de una clausula de no reconocimiento salarial amparada en el
articulo 128 del C.S.T dicho acuerdo seria legal pues el recargo
nocturno en virtud de lo preceptuado en el articulo 127 del C.S.T
es considerado salario para todos los efectos pues hace parte
de aquellos conceptos que el trabajador recibe en dinero como
contraprestacion directa a su servicio y el salario en virtud del
articulo 142 del C.S.T. es irrenunciable, por lo tanto, si en gracia
de discusion, el trabajador acepté que no le cancelaran el
recargo nocturno pues la suma se entenderia compensada en
la remuneracién mensual dicha manifestacion de voluntad es
ineficaz en virtud del articulo 13 del C.S.T y el cardcter

irrenunciable de los emolumentos que constituyen salario.

Sobre las excepciones propuestas el comité encontrd lo
siguiente:

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION La apoderada de Ecopetrol
S.A. fundé la excepcion en el argumento que el reclamante
habia recibido las partidas salariales y prestacionales y que
por lo tanto su prohijada no le adeudaba suma alguna. Sobre
el particular es de resaltar que no le asiste razén a Ecopetrol
S.A. pues la firma de aceptacion del ascenso por parte del
trabajador Leonel Antonio Toscano Murioz no puede ser
entendida como la suscripcion de un otrosi entre las partes
cuya intencion haya sido subsumir en el pago mensual el pago
del recargo nocturno pues ademds ni siquiera en virtud de la
firma de una clausula de no reconocimiento salarial amparada
en el articulo 128 del C.S.T dicho acuerdo seria legal pues el
recargo nocturno en virtud de lo preceptuado en el articulo 127
del C.S.T es considerado salario para todos los efectos pues
hace parte de aquellos conceptos que el trabajador recibe en
dinero como contraprestacion directa a su servicio y el salario
en virtud del articulo 142 del C.S.T. es irrenunciable, por lo
tanto, si en gracia de discusion, el trabajador acepté que no le
cancelaran el recargo nocturno pues la suma se entenderia
compensada en la remuneracion mensual dicha manifestacion
de voluntad es ineficaz en virtud del articulo 13 del C.S.T y el
cardcter irrenunciable de los emolumentos que constituyen
salario. Por lo tanto, se encuentra debidamente probado en el
proceso el trabajador Leonel Antonio Toscano Munoz laboré en
horario nocturno y que Ecopetrol S.A. no le canceld el valor del
recargo nocturno en cuantia del cuarenta por ciento (40%) del
trabajo diurno. En virtud de lo anteriormente expuesto se
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declara no probada la excepciéon de inexistencia de la
obligacion.

FALTA DE CAUSA PARA PEDIR La apoderada de Ecopetrol S.A.
fundé la excepcion en el argumento que el reclamante no
acredita los requisitos para ser acreedor de su prohijada pues
su representada no le adeuda dinero alguno. Sobre el particular
es de resaltar que no le asiste razén a Ecopetrol S.A. pues la
firma de aceptacion del ascenso por parte del trabajador Leonel
Antonio Toscano Munoz no puede ser entendida como la
suscripcion de un otrosi entre las partes cuya intenciéon haya
sido subsumir en el pago mensual el pago del recargo nocturno
pues ademds ni siquiera en virtud de la firma de una clausula
de no reconocimiento salarial amparada en el articulo 128 del
C.S.T dicho acuerdo seria legal pues el recargo nocturno en
virtud de lo preceptuado en el articulo 127 del C.S.T es
considerado salario para todos los efectos pues hace parte de
aquellos conceptos que el trabajador recibe en dinero como
contraprestacion directa a su servicio y el salario en virtud del
articulo 142 del C.S.T. es irrenunciable, por lo tanto, si en gracia
de discusion, el trabajador acepté que no le cancelaran el
recargo nocturno pues la suma se entenderia compensada en
la remuneracién mensual dicha manifestacion de voluntad es
ineficaz en virtud del articulo 13 del C.S.T y el caracter
irrenunciable de los emolumentos que constituyen salario. Por
lo tanto, se encuentra debidamente probado en el proceso el
trabajador Leonel Antonio Toscano Munoz laboré en horario
nocturno y que Ecopetrol S.A. no le canceld el valor del recargo
nocturno en cuantia del cuarenta por ciento (40%) del trabajo
diurno. En virtud de lo anteriormente expuesto se declara no
probada la excepcién de falta de causa para pedir.

COBRO DE LO NO DEBIDO La apoderada de Ecopetrol S.A.
fundé la excepciéon en que su prohijada habia cumplido con
todas las obligaciones que le asistian como empleador y que el
reclamante al haber aceptado libremente el ascenso a néomina
directiva el 22 de febrero de 2002 al asumir nuevas
responsabilidades como empleado de direccion la empresa le
habia asignado una remuneracion compensada que incluia y
cubria el valor de sus servicios prestados fuera de la jornada
ordinaria por lo que en este caso no existe obligacion pendiente
por pagar. Sobre el particular es de resaltar que no le asiste
razon a Ecopetrol S.A. pues la firma de aceptacion del ascenso
por parte del trabajador Leonel Antonio Toscano Munoz no
puede ser entendida como la suscripcion de un otrosi entre las
partes cuya intencion haya sido subsumir en el pago mensual
el pago del recargo nocturno pues ademds ni siquiera en virtud
de la firma de una clausula de no reconocimiento salarial
amparada en el articulo 128 del C.S.T dicho acuerdo seria legal
pues el recargo nocturno en virtud de lo preceptuado en el
articulo 127 del C.S.T es considerado salario para todos los
efectos pues hace parte de aquellos conceptos que el trabajador
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recibe en dinero como contraprestacion directa a su servicio y
el salario en virtud del articulo 142 del C.S.T. es irrenunciable,
por lo tanto, si en gracia de discusion, el trabajador acepté que
no le cancelaran el recargo nocturno pues la suma se
entenderia compensada en la remuneracion mensual dicha
manifestacion de voluntad es ineficaz en virtud del articulo 13
del C.S.T y el cardacter irrenunciable de los emolumentos que
constituyen salario. Por lo tanto, se encuentra debidamente
probado en el proceso el trabajador Leonel Antonio Toscano
Munoz laboré en horario nocturno y que Ecopetrol S.A. no le
canceld el valor del recargo nocturno en cuantia del cuarenta
por ciento (40%) del trabajo diurno. En virtud de lo
anteriormente expuesto se declara no probada la excepcion de
cobro de lo no debido.

PRESCRIPCION Respecto de la excepcion de prescripcién,
propuesta oportunamente por Ecopetrol S.A., resulta relevante
la argumentacién expuesta por la parte reclamante en la fallida
Audiencia de Conciliacién del 16 de septiembre de 2020, donde
senalé - entre otras cosas - que “el senor LEONEL ANTONIO
TOSCANO MUNOZ solicita que la empresa le reconozca el pago
correspondiente al recargo nocturno, de las horas nocturnas
laboradas durante el periodo comprendido entre 21 de marzo
de 2011 al 31 de octubre de 2018, teniendo en cuenta que para
el 1 de noviembre de 2018 a mi cliente se le empezé a pagar el
recargo nocturno sefnalada en la Convenciéon Colectiva de
Trabajo (..)” tenemos que senalar lo siguiente: * Desde el 01 de
noviembre de 2018, no hay reproches sobre la forma de
remuneracién del recargo nocturno por parte de Ecopetrol. * Es
asi como prospera la excepcién de prescripcién propuesta por la
demandada, respecto de los recargos nocturnos generado por
el reclamante con anterioridad al 24 de septiembre del arno
2010 pues la reclamacién administrativa ante el jefe inmediato
se presenté el 24 de septiembre de 2013.

BUENA FE La apoderada de Ecopetrol S.A. fundé la excepcion
en que su prohijada nada debe al reclamante pues ha liquidado
oportunamente las prestaciones sociales legales y extralegales.
En primer lugar, es de resaltar que el recargo nocturno no es
una prestacion social y en segundo término que no le asiste
razén a Ecopetrol S.A. pues la firma de aceptacién del ascenso
por parte del trabajador Leonel Antonio Toscano Murnoz no
puede ser entendida como la suscripcion de un otrosi entre las
partes cuya intencion haya sido subsumir en el pago mensual
el pago del recargo nocturno pues ademds ni siquiera en virtud
de la firma de una clausula de no reconocimiento salarial
amparada en el articulo 128 del C.S.T dicho acuerdo seria legal
pues el recargo nocturno en virtud de lo preceptuado en el
articulo 127 del C.S.T es considerado salario para todos los
efectos pues hace parte de aquellos conceptos que el trabajador
recibe en dinero como contraprestacion directa a su servicio y
el salario en virtud del articulo 142 del C.S.T. es irrenunciable,
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por lo tanto, si en gracia de discusion, el trabajador acepté que
no le cancelaran el recargo nocturno pues la suma se
entenderia compensada en la remuneracion mensual dicha
manifestacion de voluntad es ineficaz en virtud del articulo 13
del C.S.T y el cardcter irrenunciable de los emolumentos que
constituyen salario. Por lo tanto, se encuentra debidamente
probado en el proceso el trabajador Leonel Antonio Toscano
Murnoz laboré en horario nocturno y que Ecopetrol S.A. no le
canceld el valor del recargo nocturno en cuantia del cuarenta
por ciento (40%) del trabajo diurno. En virtud de lo
anteriormente expuesto se declara no probada la excepcion de
buena fe.

LA GENERICA QUE RESULTE PROBADA EN EL PROCESO La
apoderada de Ecopetrol S.A. solicita que se declare por probada
toda excepcion de fondo cuyos fundamentos hayan sido
acreditados en el proceso. En el proceso no se acredito ninguna
excepcion de fondo, por lo tanto, se declara no probada la
excepcion genérica.

FALTA DE COMPETENCIA DEL COMITE DE RECLAMOS. La
apoderada de Ecopetrol S.A. alega como de fondo la excepciéon
de falta de competencia del Comité de Reclamos por haber
transcurrido mas de 90 dias calendario contados a partir de
que se empiece a tratar o estudiar el caso de forma efectiva sin
que se haya resuelto. Sobre el particular el articulo 85
convencional citado por la apoderada de la empresa reza: “En
ningun caso el término de noventa (90) dias se considerard
como término prescriptivo de la competencia del Comité, que lo
inhabilite para el conocimiento y decisiéon de todos los casos que
se traten en él” De la simple lectura del contenido convencional
transcrito se arriba a la conclusiéon que el Comité de Reclamos
no ha perdido competencia para proferir el presente laudo a
pesar que han trascurrido mas de noventa (90) dias calendario
desde el inicio de su estudio. En virtud de lo anteriormente
expuesto se declara no probada la excepcion de falta de
competencia del Comité de Reclamos.

Resueltas las excepciones propuestas el comité concluyo

lo siguiente:

La postura mayoritaria que se ha expuesto en el presente Laudo
Arbitral, recoge los argumentos presentados por la Dra. Julia
Amparo Quiroga Ruiz, quien actuando como quinto arbitro
expres6 las razones por las cuales debe prosperar la
reclamacion del Sr. Toscano, en la forma siguiente: “El articulo
13 del CST nos habla de los derechos y garantias del
trabajador, este articulo senala “no produce efecto alguno
cualquier estipulacién que afecte o desconozca este minimo”.
Igualmente, el articulo 14 del CST, establece que las
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disposiciones legales que regulan el trabajo humano son de
orden publico y por consiguiente los derechos y prorrogativas
que ellas conceden son IRRENUNCIABLES, salvo los casos
expresamente exceptuados por la Ley. En la comunicacion de
fecha 22 de febrero de 2002, aceptada por el Sr. Leonel Toscano
Murnioz, en donde se expresa “al asumir estas nuevas
responsabilidades como empleado de direccion, la empresa le
ha asignado un salario cuya remuneracion compensada
incluye y cubre el valor de sus servicios prestados fuera de la
jornada ordinaria”. Ahora bien, por ostentar el Sr. Leonel
Toscano la condicién de trabajador de Direccién, Confianza y
Manejo, no esta excluido del derecho a devengar los recargos
nocturnos, pues tiene derecho a la remuneraciéon adicional
establecida legalmente, por el hecho de prestar sus servicios en
horas de la noche. Por lo anterior, se debe reconocer, liquidar y
pagar el trabajo nocturno causado tres anos atrdas de la
vigencia 2018, de conformidad con el articulo 168 del CST.

IV. RECURSO DE ANULACION

La apoderada de Ecopetrol formulo el recurso de anulacion
con el objeto ya enunciado y lo sustento, en sintesis, en tres

argumentos a saber:

1. Desconocimiento de los términos del compromiso por
extemporaneidad del Laudo Arbitral.

Inicialmente es del caso mencionar que la Convencién Colectiva
de Trabajo suscrita entre ECOPETROL S.A. y su sindicato Union
Sindical Obrera USO 2014 — 2018 y 2018-2022, se aprecia en
su articulado 85 que existe un término para que los drbitros
emitan el correspondiente fallo y dice; “(...) Los reclamos serdn
conciliados o decididos segtin su orden de inscripcion y deberdan
quedar resueltos en el término de (90) dias calendario, contados
a partir de la fecha en que se empiece a tratar o estudiar cada
caso en forma efectiva, salvo fuerza mayor o caso fortuito”.
(Subraya y negrilla fuera de texto). Precisamente, en el numeral
9.1. TERMINO del acta extra convencional suscrita por
Ecopetrol S.A y la Union Sindical Obrera USO, de fecha 1 de
Abril de 2014, se dispuso que: “los reclamos serdn conciliados
o decididos segun su orden de inscripcion y deberdan quedar
resueltos en el término de noventa (90) dias calendario, salvo
fuerza mayor o caso fortuito.” (Subraya y negrilla fuera de
texto). En consecuencia, tenemos que el Laudo Arbitral proferido
por el Comité de Reclamos de Bogotd vulnera de manera
ostensible el debido proceso y resulta notoria su
extemporaneidad, el Comité de Reclamos de Bogota profirié el
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laudo después del vencimiento del término fijado para el
proceso arbitral, porque, entre la fecha de inscripcion de la
reclamacion y la fecha en que se profiere el laudo arbitral 20 de
octubre de 2021, han transcurrido mds de 8 anos sin que
hubiera pronunciamiento por parte del Comité de Reclamos,
vulnerando con esto el articulo 85 convencional que fija un
término de 90 dias calendario para decidir las reclamaciones,
resultando evidente que se profirio el laudo arbitral después del
vencimiento del término fijado para el proceso arbitral o su
prorroga.

2. Del Laudo Arbitral proferido por el Comité de Reclamos
Bogota.

En primer lugar, quiero resaltar el incumplimiento total de los
requisitos de forma en cuanto a la expedicién del laudo arbitral
pues incumple sustancialmente con los que se encuentran
contemplados en el articulo 304 del Cédigo de Procedimiento
Civil5 , en cuanto al contenido que debe tener una sentencia. El
laudo arbitral proferido para el caso, como providencia
equivalente a una sentencia, y esta como tal, no contempla
formalmente una parte motiva en el que se examinen de manera
critica todas las pruebas aportadas al proceso, pues, ni siquiera
se les menciond, incluso, tampoco se hace énfasis de los
racionamientos  legales  necesarios que  permitieron
fundamentar de manera clara y precisa, con un grado de
comprension normal, la decisién adoptada. Asi las cosas, no se
entiende el enfoque de la decision pues si la polémica se genera
por el alcance que se le debe dar a una norma, es obligacion de
los darbitros del Comité de Reclamos que sienten su posicion
interpretativa de esta, y con fundamento en ella, se decida de
fondo la reclamacioén, situacion que no se presenta en este caso
pues, a todas luces el laudo arbitral carece de algun tipo de
argumentacion y sustento juridico. En sintesis, vale la pena
recordar la obligaciéon de los arbitros de proferir sus decisiones
con fundamento en el articulo 230 de la Constitucién Politica6 ,
el cual, incluye como fuente normativa la jurisprudencia, cuyo
precedente es de cardcter vinculante, y especialmente, la
exigencia o mejor la carga argumentativa que les es exigida
cuando deciden, como en el caso lo hicieron, apartarse de los
pronunciamientos previos y la abundante jurisprudencia, en la
forma que lo explicé a profundidad la Corte Constitucional.

3. Decision en equidad, Necesidad de decidir en derecho.

En el caso que nos ocupa, el comité de reclamos al proferir el
Laudo a que nos hemos referido, no fall6 en derecho. Los
arbitros desconociendo las normas legales y convencionales
vigentes en ECOPETROL S.A., fallaron equivocadamente en
conciencia y por esta razén se condené a mi representada. Si
bien las normas de arbitramento permiten tomar decisiones en
“equidad”, ello no implica que tal decision deba contener la
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necesaria argumentacion juridica que soporte lo definido y que
deba ademas, guardar de manera juiciosa el respeto por los
principios generales de derecho procesal.

V. CONSIDERACIONES

En primer lugar, debe indicarse que no existe controversia
en la prestacion de los servicios del actor en los horarios
nocturnos que reclama ni sobre la forma en que el comité

ordeno su reconocimiento.

El reparo de la apelante esta fundado en la
extemporaneidad del pronunciamiento; la ausencia de
motivacion juridica al interpretar y aplicar la norma que
establece el recargo nocturno; y la toma de una decision en

equidad y no en derecho como correspondia.

Sobre la oportunidad del pronunciamiento arbitral la

sala se remitira a las siguientes premisas normativas:

El articulo 139 del Codigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social, el cual dispone en su tenor literal que:

“Cuando en una convencion colectiva las partes estipulen el
establecimiento de tribunales o comisiones de arbitraje de
cardcter permanente, se estard a los términos de la convencion,
en todo lo relacionado con su constitucidon, competencia y
procedimiento para la decision de las controversias
correspondientes, y solo a falta de disposicion especial se
aplicaran las normas del presente Capitulo.”

Lo anterior nos indica que cuando se encuentre regulado

en la convencion colectiva, el procedimiento y la competencia
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del arbitraje para la resolucion de conflictos; todas las
actuaciones relacionadas con esos aspectos deberan cenirse a

las disposiciones contenidas en la misma.

En el presente asunto, en la Convencion Colectiva de
Trabajo (2018-2022) suscrita entre ECOPETROL S.Ayla USO,
en relacion al termino para resolver los reclamos por parte del

Comité, pactaron en su literal b) del articulo 85 lo siguiente:

“(...) Los reclamos serdn conciliados o decididos segtin su orden de
inscripcion y deberan quedar resueltos en término de noventa (90) dias
calendario, contados a partir de la fecha en que se empiece a tratar o

estudiar cada caso en forma efectiva, salvo fuerza mayor o caso fortuito.

En ningun caso el término de noventa (90) dias se considerara

como término prescriptivo de la competencia del Comité, que lo

inhabilite para el conocimiento y decision de todos los casos que

se traten en él.

Bajo las anteriores premisas lo afirmado por la recurrente
respecto de la perdida de competencia del Comité de
Reclamos, carece de fundamento, pues dentro de dicho
precepto se establece de forma expresa que en ningun caso los
90 dias estipulados para resolver la reclamacion, seran
considerados como término prescriptivo de la competencia de

dicha corporacion para conocer del asunto.

Sobre la falta de fundamentacion juridica en la
aplicacion e interpretacion de la norma que establece los

recargos nocturnos.
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Sobre este punto, contrario a lo que senala la recurrente, en
el laudo se indico que el articulo 112 de la Convencion
Colectiva de Trabajo 2014-2018, establece en su numeral

2.5.2 el pago del recargo nocturno:

“ARTICULO 112. El trabajo nocturno, por el solo hecho de ser nocturno,
se remunerard con un recargo del cuarenta por ciento (40%) sobre el valor
del trabajo diurno.”

Adicionalmente y para ilustrar la aplicacion de la norma
sobre recargo nocturno aparece citado en el laudo arbitral,
como un criterio jurisprudencial para aplicar al caso, el
contenido en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral Magistrada Ponente Elsy Del Pilar
Cuello Calderon, del 1 de agosto de 2012, cuyo contenido en

lo pertinente dice lo siguiente:

“En lo relacionado con el derecho a que el demandante le sea reconocido el
recargo previsto legalmente por haber laborado en jornada nocturna, es
pertinente precisar que, si bien los trabajadores de direccion, confianza y
manejo no tienen derecho al reconocimiento de horas por razén del cargo,
ello no significa que esa misma situacién debe extenderse a los incrementos
estatuidos por ley, generados por el cumplimiento de una jornada de trabajo
ejecutada en horas de la noche”.

“La anterior inferencia por cuanto, si bien es cierto que los trabajadores de
direccién, confianza y manejo estdan excluidos de la jornada mdxima legal,
Yy en consecuencia no devengan aumentos por laborar en jornada
suplementaria o de horas extras, ello no significa que la misma exclusiéon
deba extenderse a la remuneracion legalmente establecida por recargo
nocturno, pues es una regla de interpretacioén de la ley que las normas que
establezcan restricciones o excepciones no son aplicables por analogia”.

“En consecuencia, es evidente la equivocacion del sentenciador de alzada,
cuando dedujo que por ostentar el demandante la condicién de trabajador
de direccion, confianza y manejo también estaba excluido del derecho a
devengar los recargos nocturnos, pues dicho contingente de trabajadores si
tiene derecho a la remuneracién adicional establecida legalmente por el
hecho de prestar sus servicios en horas de la noche”.
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“Conforme a lo anterior, es dable concluir no sélo que el demandante laboré
en jornada ordinaria nocturna el numero de horas que ya se dejaron
relacionadas, sino, ademds, que la empresa demandada no le cancelé los
recargos previstos legalmente, esto es, los incrementos de que trata el
numeral 1° del articulo 168 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado
por el articulo 24 de la Ley 50 de 1990”.

“En consecuencia, se revocard parcialmente la sentencia de primera
instancia, para en su lugar, condenar a la demandada a reconocer las
sumas senaladas por concepto de recargos nocturnos y reajustes de las
primas de servicios, auxilio de cesantia y pension de jubilacion”.

El precedente resenado cobra vigencia y va en linea de lo
establecido en la SL 5436 de 2019 con Rad. 64283, mediante

la cual, la H. Corte Suprema de Justicia adoctrino:

“Con todo, importa precisar que si la Corte abriera paso al estudio juridico
planteado por la recurrente, en punto a la aplicacién del articulo 170 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, llegaria a la misma conclusién de la sentencia gravada,
en la medida en que, tal cual lo ha aleccionado esta Corporacién de tiempo atrds,
el trabajo rotatorio por equipos, estd sujeto a la jornada mdxima legal o, en su
caso, a la convenida por los contratantes, de suerte que la ausencia de
acreditacion de la estipulacién sobre el salario uniforme para compensar los
recargos diurnos y nocturnos, implica que deban resolverse conforme a las
normas legales correspondientes, ademds de la demostracién de que se traté de
un trabajo ejecutado por equipos o grupos de operarios que se rotan por turnos
sucesivos, que no se probé en el caso presente, toda vez que, a pesar de que en
el documento que suscribieran las partes (fls. 407 a 408), se acordd la
remuneracion anticipada por el trabajo nocturno, no se especificé cudl era el
equivalente a la compensacién por dicho horario, ni se hizo referencia a que la
labor que desempeniara el demandante, se ejecutara por equipos o por turnos
entre operarios de una misma actividad. Asi lo ensené esta Sala de Casacion, en
el fallo atras referenciado:

Condiciones requeridas para la aplicacién del articulo 170 del CST. el
turno diurno o nocturno, en trabajos por equipos, estd sujeto a la jornada
mdxima legal, o en su caso, a la convenida por los contratantes, por lo
cual, toda labor que la exceda, da lugar al recargo legal correspondiente.
De la ausencia de elementos de juicio que acreditan la estipulaciéon sobre
salario uniforme para compensar los recargos legales por trabajo diurno
Yy nocturno a que se refiere el articulo 170 CST no puede llegarse a otra
conclusion sino a la de inexistencia de la compensacion.

Para la aplicacion del articulo 170 se requiere el lleno de estas
condiciones: a) Que se trate de una labor por equipos; b) Que la labor
implique la rotacion sucesiva de turnos diurnos y nocturnos; y c) Que las
partes hayan estipulado salarios uniformes para el trabajo diurno y
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nocturno, en tal para el trabajo diurno y nocturno, en tal forma que, el
acordado, compense el recargo legal por el servicio nocturno.

Los presupuestos de la norma tienen una explicacion: en cuanto al del
literal a), el trabajo debe ejecutarse por equipo, es decir, por un grupo de
operarios organizados para un fin o servicio determinado. Respecto al del
literal b), es necesario que el trabajo por equipos es rotatorio y sucesivo,
de tal manera que cada operario preste servicios en turnos diurnos y
nocturnos. En relacién con el del literal c), aunque el trabajo por
equipos se ejecute en turnos rotativos, diurnos y nocturnos, si no
ha mediado estipulacion entre las partes sobre salario fijo o
uniforme que compense el recargo por el trabajo nocturno, debe
éste pagarse conforme a la ley.

(..)

El turno diurno o nocturno, en trabajos por equipos, estd sujeto a la
jornada mdxima legal, o, en su caso, a la convenida por los contratantes,
por lo cual, toda labora que la exceda, da lugar a recargo legal
correspondiente. Puede éste producirse por el simple trabajo
nocturno, por el extra diurno o extra nocturno, segin aparezca de
las pruebas del juicio. (CSJ SL, 19 ago. 1964, GJ CVIII, n.° 2273, pdg.
502-508).”

Son suficientes las precisiones anteriores para desechar el
argumento de apelacion en cuanto la ausencia de fundamento

juridico del laudo.

Frente al argumento de la decision en equidad.

Las consideraciones expuestas sobre la fundamentacion
juridica del laudo, dejan igualmente desvirtuado el que la
decision tomada por el Comité de Reclamos corresponda a una

decision en equidad.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision

Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
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Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: HOMOLOGAR e¢l laudo arbitral 001-2021 del 20
de octubre del ano 2021, proferido por el Comité de Reclamos
de Bogota - Ecopetrol, por las razones expuestas en la parte

motiva de este proveido.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de
ECOPETROL SA.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente en su
oportunidad, al Comité de Reclamos de Bogota, una vez

ejecutoriada esta providencia.

prINA -
LQRENZO TORRES RUSSY

~— ,O
MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO\BAQUERO
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AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las
agencias en derecho por valor de un (1) SMMLV, incluyase en
la liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

prINA -
LQRENZO TORRES RUSSY




