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Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).
AUTO

Procede la Sala a resolver sobre la renuncia al poder conferido por la
demandada COLFONDOS S.A. al Dr. Felipe Andrés Maldonado Bustos, la cual
se aporta acompanada de la comunicacion dirigida al poderdante.

Al respecto, es de anotar que el inciso 4° del articulo 76 del Codigo General del
Proceso dispone:

“La renuncia no pone término al poder sino cinco (5) dias después de
presentado el memorial de renuncia en el juzgado, acompanado de la
comunicacién enviada al poderdante en tal sentido.”

Conforme a lo expuesto, se ACEPTA LA RENUNCIA de poder presentada por
el Dr. Felipe Andrés Maldonado Bustos y se le hace saber que la renuncia no
pone fin al mandato sino cinco (5) dias después de la notificacion de la presente

providencia.
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por los apoderados de COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y
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PORVENIR S.A. contra la sentencia proferida el 18 de julio de 2023, por el
Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota D.C., y surtir el
grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado
efectuado al régimen de ahorro individual, y, como consecuencia de ello, se
condene a PORVENIR y a PROTECCION a trasladar a COLPENSIONES los
aportes y rendimientos recibidos como recaudados, bono pensional, intereses
e indexacion, junto con las costas y agencias en derecho (archivo 01).

Como sustento de las pretensiones, indicé que cuenta en la actualidad con 63
anos y 1740 semanas cotizadas, estuvo afiliado a la Caja Nacional de Prevision
Social CAJANAL, en noviembre de 1994 se trasladéo a COLFONDOS, en marzo
de 1998 se trasladé a PORVENIR, y en junio de 2005 a PROTECCION.

El demandante no recibié por parte de los fondos privados una informacion
clara, objetiva, veraz y oportuna sobre las condiciones en que seria pensionado

en dichos fondos.

COLPENSIONES contest6 la demanda con oposicion a las pretensiones en las
que se le involucre, al considerar que dentro del expediente no obra prueba
alguna que demuestre que efectivamente al demandante se le hubiese hecho
incurrir en error (falta al deber de informacion) por parte de las citadas AFP’s
o de que se esta en presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza
o dolo), asi mismo, no se evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto
o anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo

una inconformidad por parte del demandante.

Present6 las excepciones de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604
del codigo civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, inoponibilidad por ser tercero de
buena fe, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras
de seguridad social del orden publico y la innominada o genérica (archivo 11).

PROTECCION S.A. procedi6 a contestar la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas en su contra, con sustento en que no existe vicio del
consentimiento en la afiliacion a PROTECCION S.A. que conlleve a la nulidad,

ni mucho menos causal de ineficacia.
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Presento las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, innominada o genérica,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe, aplicacion del precedente sobre los actos de
relacionamiento al caso concreto, y falta del juramento estimatorio de
perjuicios como requisito procesal (archivo 12).

PORVENIR S.A. contest6o la demanda oponiéndose a las pretensiones
formuladas en su contra, con sustento en que el acto juridico que realizo la
parte demandante correspondié a un traslado horizontal, esto al provenir los
aportes del actor de otra Administradora de Fondos y no propiamente del

Régimen de Prima Media.

Presento las excepciones de prescripcion, buena fe, ausencia de requisitos
legales para que se declare la nulidad o ineficacia del traslado, aceptacion
tacita de las condiciones del RAIS, y enriquecimiento sin causa derivado de la

omision de la figura de restituciones mutuas (archivo 14).

COLFONDOS S.A. contest6 la demanda y se opuso a las pretensiones con
sustento en que la afiliacion del demandante al RAIS se presento en virtud de
su derecho a libremente escoger el fondo de pensiones que administra sus
aportes, siendo el RAIS su eleccion, que ademas los asesores comerciales de
COLFONDOS brindaron al demandante una asesoria integral y completa

respecto de todas las implicaciones de su traslado horizontal.

Propuso las excepciones de fondo que denominoé prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago, inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, innominada
o genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, y ratificacion de la afiliacion del
actor al fondo de pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A.
(archivo 16).

DECISION DEL JUZGADO
El Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, mediante

sentencia de 18 de julio de 2023, declar¢ ineficaz el traslado del demandante
a COLFONDOS, y, como consecuencia de ello, orden6 a PORVENIR,
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PROTECCION y COLFONDOS a trasladar a COLPENSIONES las comisiones y
gastos por administracion, las primas de los seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, el porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pension
Minima, estos ultimos emolumentos debidamente indexados al momento del
pago y durante el tiempo en el que estuvo vigente la afiliacion, declaré no
probadas las excepciones, inform6 a COLPENSIONES que podia acudir a las
acciones judiciales para obtener el resarcimiento de los eventuales perjuicios
causados, y conden6 en costas a los fondos privados.

Consider¢ la juez que en este tipo de asuntos la carga de la prueba recaia en
cabeza del Fondo Privado, quien era el encargado de acreditar al interior del
proceso que en el momento en que se surtio el traslado de régimen pensional
otorg6 la informacion suficiente al afiliado respecto de las caracteristicas de
uno y otro régimen, asi como las consecuencias que podia acarrear su
traslado, y que como COLFONDOS no habia cumplido con dicha carga

probatoria, procedia la declaratoria de ineficacia del traslado.
RECURSO DE APELACION

COLFONDOS senaléo que el traslado del demandante fue debidamente
informado, que ademas el actor tenia la obligacion de buscar informacion
respecto a su situacion pensional, el formulario de afiliacion se ajusta a la ley,
aunado al hecho que la voluntad de trasladarse fue plasmada por el mismo
actor en dicho documento.

PORVENIR indic6é que el traslado de régimen fue totalmente valido, no se
acredito la existencia de vicios en el consentimiento, no procede la condena
por gastos de administracion y tampoco su indexacion, pues se estaria
generando un enriquecimiento sin justa causa para el régimen de prima

media.

Agregé que no procedia la condena en costas pues el demandante se
encontraba a diez anos o menos de obtener su derecho pensional, que ademas
PORVENIR no era el actual fondo en el que se encontraba el demandante.

COLPENSIONES senal6 que en el interrogatorio quedé demostrado que no
existieron vicios en el consentimiento al momento de efectuar el traslado de

régimen pensional.
ALEGACIONES

Los apoderados de COLPENSIONES, PORVENIR y del DEMANDANTE

presentaron escritos de alegaciones.
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PORVENIR senal6 que los gastos administrativos recaudados y ejecutados no
correspondieron a un actuar caprichoso de Porvenir, sino que, por el
contrario, tienen su fundamento en la misma Ley que creo el sistema
pensional como hoy lo conocemos, que resulta juridicamente inviable
desconocer su naturaleza y obligatoriedad de destinacion cuando es el
legislador quien ha ordenado su debida recaudacion y ejecucion puesto que
este rubro corresponde a un valor que es ejecutado durante la vinculacion de
los afiliados al RAIS para prestar aquellas garantias que caracterizan al
régimen, es decir, dicho porcentaje que se ordena mediante sentencia a
trasladar a COLPENSIONES corresponde a un valor que el legislador no solo
habilita sino que obliga a destinar y/o ejecutar, en términos generales,

durante la vigencia del vinculo con el afiliado.

Agrego que las sumas correspondientes a los gastos administrativos no han
perdido poder adquisitivo, contrario a ello, tales gastos administrativos
lograron incrementar de sobremanera el saldo de la cuenta de ahorro

individual de la parte actora.

Y finalizé indicando que se habia configurado la excepcion de buena fe y por
tanto no habia lugar a condenar en costas.

COLPENSIONES manifesté que el traslado a la fecha goza de plena validez y
ademas de ello el traslado de régimen es una potestad Unica y exclusiva del
afiliado 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;

ademas, trajo a colacion lo dispuesto en el articulo 107 de la Ley 100 de 1993.

Indicé que tampoco se demuestra vicio en el consentimiento o asalto a la
buena fe en el momento en que se afilia el actor al Régimen de Ahorro
Individual administrado por la AFP COLFONDOS 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 el 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 Laboral hasta esa fecha.

El DEMANDANTE expuso que en el proceso no se demostré6 que hubiera
recibido de los fondos privados COLFONDOS, PORVENIR y PROTECCION una
informacién clara, objetiva, veraz y oportuna sobre las nuevas condiciones,
montos y pension a recibir, y, por el contrario, fue inducido a cambiar su

afiliacion del sistema publico pensional con régimen de prima media con



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 039 2021 00592 01 HENRY ANIBAL RUEDA
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otros
prestacion definida que tenia CAJANAL, al régimen de ahorro individual con

solidaridad administrado por los Fondos Privados demandados.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, si procede las
condenas por concepto de devolucion de gastos de administracion
debidamente indexados y las costas.

Elementos de prueba relevantes:

Archivo 01
e A folio 16, historia laboral en PROTECCION.

Archivo 12
e A folio 25, formulario de afiliacion en Pensiones y Cesantias Santander.
e A folio 89, reporte SIAFP.

e A folio 98, comunicado de prensa.

Archivo 14
e A folio 67, historia laboral en PORVENIR.
e A folio 72, certificacion de traslado de aportes expedida por PORVENIR.
e A folio 75, formulario de afiliacion en COLPATRIA.

e Expediente administrativo.

e Interrogatorio de parte.
Caso Concreto

Los apoderados de las demandadas presentaron recurso de apelacion contra
la sentencia de primera instancia con el objeto de que se revoque la misma,
porque no se acreditan los presupuestos para declarar la ineficacia del
traslado, sumado al hecho que no procede la condena por concepto de gastos

de administracion ni de costas.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el articulo 14 de
la Ley 1149 de 2007.
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Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que el demandante se
encontraba afiliado al Régimen de Prima Media con prestacion definida al
momento de la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad,
y se deduce de los hechos de la demanda y el acervo probatorio que para el
momento del traslado de régimen pensional no se encontraba incurso en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
55 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez, que diera
lugar a que la AFP rechazara la vinculacion al régimen de ahorro individual
de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto
692 de 1994.

Para resolver el problema juridico se aplicara la jurisprudencia reiterada de
la Corte Suprema de Justicia proferida por las salas de Casacion Laboral y
Penal, en la medida que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional no habria lugar a declarar la ineficacia, lo cual se deduce de
la sentencia C-1024 de 2004 cuando analizo6 la exequibilidad del articulo 2°.
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993, que
se refiere a los principios de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad
del régimen de seguridad social; de la Sentencia C-401/16 cuando se refirio
a la diferencia de los regimenes pensionales; de la sentencia C-083/19 al
exponer sobre las técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion, y
de la sentencia C-345 de 2017 cuando realizé un estudio sobre el concepto
de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en este concepto
“suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento respecto de ciertas
manifestaciones de la voluntad defectuosas u obstaculizadas por diferentes
causas. Dicha categoria general comprende entonces fenomenos tan
diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad relativa, la

ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

Aunado a que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 regula la ineficacia de
afiliacion, y en €l el legislador reservdé para la autoridad administrativa el
estudio de los hechos en el contenido, por ello, se debe tener en cuenta los
principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido proceso consagrados en
el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase de actuaciones como lo
indico6 la Corte Constitucional en sentencia C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, normas cuya aplicacion no son de competencia de la jurisdiccion

ordinaria laboral.
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En ese orden de ideas, dado que se ha establecido de obligatorio cumplimiento
el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia emitido por las
Salas de Casacion Laboral y Penal de la Corte Suprema de Justicia, al dejar
sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal como se puede constatar,
entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944,
STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y STP-2166-2021, hay
lugar a resolver los problemas juridicos con base en dicho criterio.

Las anteriores sentencias de tutela se remiten al precedente jurisprudencial
emitido por la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral- que se
ha establecido como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-
2019, S11688- 2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las
sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL
33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y
SL4689-2018, etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad.
31989, que la firma del formulario no demuestra la informacion otorgada al
afiliado, la obligacion que tienen las administradoras de fondos de pensiones
y cesantias de suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e

indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestaciéon del servicio publico, “la direccion,
coordinacién y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestaciéon a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio publico de seguridad social, es compendiada en la
calificaciéon de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del

servicio publico....”
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En la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“...) [...] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que ampone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguagje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no
requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es
quien esta en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de

solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,
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“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a
COLPENSIONES son utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta que se generen erogaciones no
previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del Codigo General del Proceso que consagran la aplicacion del
precedente jurisprudencial hay lugar a desestimar los argumentos de los
recursos de apelacion presentados por los apoderados de la parte demandada

y confirmar la decision de primera instancia.

De otro lado, respecto al punto de apelacion formulado por PORVENIR S.A. de
conformidad con la aplicacion del precedente jurisprudencial que ha indicado
que la declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae como consecuencia
que los fondos privados trasladen a la administradora del régimen de prima
media, ademas del capital ahorrado y los rendimientos financieros, los gastos
de administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension
minima y las primas de seguros previsionales, sumas debidamente indexadas,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz esos recursos debieron ingresar al
RPMPD. (SL5595-2021 Rad. 87406, rememora la sentencia SL 2877-2020, y
la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989), hay lugar a confirmar la

decision de primera instancia.

De lo anterior queda claro, que la ineficacia de traslado acarrea, entre otros,
a cargo de la AFP la devolucion de las cuotas de administracion, sumas que
deben pagarse debidamente indexadas con el fin de superar el deterioro del

dinero en el tiempo.

Con relacion al punto de apelacion de PORVENIR en cuanto a la imposicion
de las costas procesales, es de anotar que el numeral 1° del articulo 365 del
Codigo General del Proceso senala que la parte vencida en juicio sera
condenada en costas procesales, y como quiera que PORVENIR fue condenada
a trasladar los aportes de la cuenta de ahorro individual del actor a
COLPENSIONES y la juez de instancia las hallo acreditadas, pertinente resulta
confirmar la decision de primera instancia también en este punto.

10
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En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Laboral se confirmara la decision de primera instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la remision de copia
de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Coédigo General del

Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de julio de 2023, por el
Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota D.C, por las

razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a
la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el

articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

LBl

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada
HUGO ﬁ DER | RIOS A
agistrado
SALVO VOTO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JAIRO ORDONEZ ERAZO

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL - UGPP -.

RADICACION: 11001 31 05 017 2020 00263 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024)

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por la apoderada del DEMANDANTE contra la sentencia
proferida el 09 de mayo de 2023 por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del
Circuito de Bogota D.C.

ANTECEDENTES

La parte demandante, actuando por intermedio de apoderada judicial, inicio
proceso ordinario laboral con el objeto que se declare la existencia de un
contrato de trabajo con la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero desde
el 27 de noviembre de 1979 hasta el 27 de junio de 1999 el cual terminé sin
justa causa y en virtud del cual ostento la calidad de trabajador oficial; en
consecuencia, solicito se condene al reconocimiento de la pension
restringida de jubilacion prevista en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961 a
partir del 01 de septiembre de 2007 (fecha en que cumpli6 50 anos), se
ordene el pago del retroactivo, la indexacion de las mesadas y las costas y
agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, adujo que laboré para la Caja De
Crédito Agrario, Industrial y Minero mediante contrato de trabajo a término
indefinido desde el 27 de noviembre de 1979 hasta el 27 de junio de 1999;

1
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que el ultimo cargo que desempeno fue el de SUBDIRECTOR I grado 5, de
la gerencia regional de Cauca; el ultimo salario promedio mensual
devengado fue de $1.080.786,33; que naci6 el 01 de septiembre de 1957; el
contrato termino sin justa causa el 27 de junio de 1999 fecha para la cual
contaba con 19 anos y 211 dias de trabajo; que la Caja de Crédito Agrario
solo lo afilio al ISS a partir del 30 de junio de 1992 (archivo 2).

La UGPP contesté la demanda oponiéndose a la totalidad de las
pretensiones e indic6 que no puede ser condenada a la declaratoria de un
contrato de trabajo en el que nunca tuvo injerencia, ademas, precisé que el
demandante no cumplia con los requisitos minimos exigidos por el articulo
8 de la Ley 171 de 1961 al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de
1993.

Present6 como excepciones de mérito las que denominé prescripcion, buena
fe de la UGPP, inexistencia de la obligacion y declaratoria de otras
excepciones (archivo 5).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 09 de mayo de 2023, declar6 probada la excepcion de
inexistencia de la obligacion, absolvio a la UGPP de todas las pretensiones
y condené en costas al demandante.

Como fundamento de su decision, indicé6 que no fue objeto de controversia
el vinculo laboral que uni6 al demandante con la extinta Caja de Crédito
Agrario, Industrial y Minero, el cual estuvo regido por un contrato de trabajo
a término indefinido desde el 27 de noviembre de 1979 hasta el 27 de junio
de 1999, tal y como se extrae de la certificacion que obra folios 16 a 17, y el
ultimo cargo ocupado por el demandante fue el de Subdirector 1, grado Sy

su ultimo salario promedio mensual ascendié a $1.080.788,33.

Respecto a la pretension de reconocimiento de la pension sancion, manifesto
el A-Quo que el sustento normativo de la demanda corresponde al articulo
8 de la Ley 171 de 1961 y el Decreto 1848 de 1969, pero para la fecha del
despido, 27 de junio de 1999, ya habia entrado en vigor la Ley 100 de 1993,
luego, entonces, corresponde analizar la solicitud al tenor del articulo 133
de esta ultima y senaléo que de la certificacion emitida por la persona
encargada de la extinta Caja de Crédito Agrario da cuenta que la el
demandante presto servicios por espacio de 19 anos y 6 meses, por lo que
se cumpliria el primero de los presupuestos para acceder a la pension que
se pretende, sin embargo, de acuerdo al certificado aportado a folio 19 a 24,

se establece que la Caja de Crédito Agrario realiz6 aportes a pension al
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entonces Instituto de los Seguros Sociales entre el 30 de junio de 1992 y el
30 de junio de 1999, lo que significa que la entidad ex empleadora afilio a
su ex trabajador a una entidad de Seguridad Social en pensiones,
cumpliendo con la carga legal de subrogar el riesgo de vejez en virtud de lo
dispuesto en el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, vigente para la fecha de
terminacion del contrato del demandante.

Adicionalmente, recalco que en relacion al requisito de la terminacion del
contrato sin justa causa, no obra en el expediente algtin medio de conviccion
que informe las circunstancias de terminacion, dado que a su vez, la entidad
demandada UGPP como entidad obligada a conservar los archivos de esa
entidad, indico en su contestacion que no contaba con el expediente
administrativo del demandante y solo se cuenta con el certificado obrante a
folio 13, el cual no indica las circunstancias que rodearon la desvinculacion
del demandante. No obstante, precis6 que sin duda la terminacion del
contrato de trabajo obedeci6 a la liquidacion de la entidad demandada, por
lo que podria concluirse que la terminacion del contrato, si bien obedecio a
un modo legal, no fue una terminacion por justa causa, convirtiéndose
entonces tal decision en una terminacion sin justa causa. Sin embargo,
insistio en que la principal razon para absolver a la UGPP es la conclusion
de que la pension sancion pretendida por el demandante surge como
derecho a favor del extrabajador cuando se ha incurrido por parte de la
empleadora en una omision total para afiliar al trabajador a los riesgos de
invalidez, vejez y muerte, circunstancia que en el presente caso no se
establece, y reitero que el demandante fue afiliado al Instituto de los Seguros
Sociales y que, por lo menos durante los ultimos 10 anos de la relacion
laboral gozo de los aportes a pension en la forma como fue subrogada esa
obligacion en virtud de la Ley 100 de 1993.

RECURSO DE APELACION

La apoderada del DEMANDANTE solicito revocar la sentencia de instancia
y acceder a las pretensiones de la demanda y expuso que en la sentencia se
indicé que efectivamente el demandante retine los requisitos de tiempo de
servicio a la extinta Caja Agraria, pero se niega la pension, toda vez que el
senor juez indico que la Ley 100 de 1993 subrogé la obligacion de la pension
de la Ley 171 por la afiliacion al extinto Seguro Social.

Senalo que hay que tener en cuenta que en la demanda se dijeron varias
cosas, entre ellas, que el demandante trabajo desde el 27 de noviembre de
1979 y la Caja Agraria lo afilié unica y exclusivamente el 30 de junio de
1992, esto es, 6 anos antes de haberlo despedido y las cotizaciones entre el
27 de noviembre de 1979 y el 30 de junio 1992 brillan por su ausencia

dentro del presente proceso.
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Ademas, en repetida jurisprudencia ya decantada se ha pronunciado la
honorable Corte Suprema de Justicia sobre esta pension, por ejemplo, en la
sentencia, 6472 del 2014, en la que indico que la pension de jubilacion que
se pretende no fue subrogada por el Instituto de Seguros Sociales por el
mero hecho de la afiliacion del trabajador, también en sentencia de la
doctora Ana Maria Munoz, de fecha 19 de abril del 2022, sentencia 88924,
se hablo sobre la compartibilidad entre la pension de vejez y pension
restringida de jubilacion.

Finalmente, adujo la apoderada que si bien el senor Juez indica que la Ley
171 de 1961, no le es aplicable al demandante porque fue afiliado al ISS,
esto no debe ser asi, pues los aportes al ISS no fueron realizados de manera
completa desde la vinculacion del trabajador hasta su desvinculacion, por
lo tanto, el trabajador no reune los requisitos de semanas cotizadas para ser
beneficiario de la pension de vejez y, por lo tanto, la Ley 171 del 1961
articulo 8 le es aplicable el demandante en todo su contexto, por lo que lo
que senala que lo que se debi6é haber hecho es haberle reconocido la pension
sancion solicitada y si llegara a acceder a la pension de vejez entonces las
dos pensiones seran compartidas. Equivocadamente, el despacho, acogio
una norma que no se le puede aplicar al demandante.

ALEGACIONES

La apoderada del DEMANDANTE alleg6 escrito de alegaciones finales
solicitando revocar la sentencia de instancia y reiter6 los argumentos
expuestos en el recurso de apelacion.

La apoderada de la UGPP alleg6 escrito de alegaciones finales por medio del
cual solicité confirmar la sentencia de instancia e indic6 que como quiera
que el demandante al 1 de abril de 1994 no tenia cumplida la edad, solo
tenia meras expectativas y, ademas, el articulo 133 de la Ley 100 de 1993
derogo el articulo 8 dela Ley 171 de 1961, razon por la cual no es procedente
dar aplicacion a la norma solicitada.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si al actor le asiste el derecho a la pension sancion consagrada
en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961.

Elementos probatorios relevantes:
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Archivo 02

- A folio 12, certificacion laboral No. 1439 expedida el 4 de noviembre
de 2004.

- A folio 13, contrato de trabajo.

- A folio 15, certificacion laboral expedida el 23 de marzo de 2010.

- A folio 17, reporte de semanas cotizadas en el ISS.

- A folio 18, resumen de semanas cotizadas expedido por
COLPENSIONES.

- A folio 24, cédula de ciudadania del demandante que acredita que
naci6 el 01 de septiembre de 1957.

- A folio 25, liquidacion.

Carpeta segunda instancia

- Archivo 15, copia de los documentos del proceso de radicado
19001310500120020041100.

Caso concreto:

Previo a pronunciarse sobre el problema juridico, esto es, si al actor le asiste
el derecho a la pension sancion consagrada en el articulo 8 de la Ley 171 de
1961, debe la Sala pronunciarse sobre las pruebas decretadas en esta
instancia mediante proveido del 27 de septiembre de 2023, el cual fue
reiterado mediante autos del 2 de noviembre de 2023 y 15 de enero de 2024.

Una vez recibida la documental requerida al Juzgado Primero (01) Laboral
del Circuito de Popayan, se le dio traslado a las partes y la apoderada del
demandante allegd pronunciamiento solicitando se reconozca la prestacion

reclamada.

Advierte la Sala que analizados los documentos aportados por Juzgado
Primero (01) Laboral del Circuito de Popayan, esto es, copia digital de las
decisiones adoptadas dentro del proceso 19001310500120020041100, se
puede concluir que se configuré la cosa juzgada, por las razones que pasan

a explicarse:

En el presente asunto pretende el demandante se condene a la demandada
al reconocimiento y pago de la pension sancion consagrada en el articulo 8
de la Ley 171 de 1961, pues argumenta que fue despedido sin justa causa
por parte de la Caja de Crédito Agrario y cumple los requisitos previstos en

dicha norma.
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Conforme se observa de la documental allegada por el Juzgado Primero (01)
Laboral del Circuito de Popayan (archivo 15 — segunda instancia), en el ano
2002 el demandante presenté demanda ordinaria laboral que correspondio
por reparto a dicho Juzgado y a la cual se le asigno el numero de radicado
19001310500120020041100. En ese proceso actuaron como partes el senor
JAIRO ORDONEZ ERAZO y como demandada LA CAJA DE CREDITO
AGRARIO INDUSTRIAL Y MINERO S.A. — EN LIQUIDACION - y otros.

Del poder allegado a folio 5 se evidencia que la pretension principal iba
encaminada a declarar el despido injusto y el reintegro del trabajador y una
de las pretensiones subsidiarias, iba encaminada al reconocimiento de la
pension sancion, lo anterior se corrobora con el escrito de demanda visible

a folios 6 a 27 del archivo 15, donde en la pretension 9 se solicito:
9. RESPECTO AL DERECHO PENSIONAL DE MI MANDANTE:

En caso de que no se ordene el reintegro, y se declare que el despido
fue ilegal o injusto:

Que el demandante, en el momento del despido, tenia mas de 15 anos
y menos de 20 anos de servicio por lo que tiene derecho al disfrute de
la pensién de jubilacién a partir del dia 01 de septiembre de 2012
cuando cumple 55 anos de edad, pension que liquidard y pagard la
Nacion Ministerio de Hacienda y Crédito Publico segtn lo dispuesto en
el Decreto 225 de 1999 Arts. 1, 2, 3 y Art47.1.4 del Manual
Administrativo de personal existente en la Caja Agraria y que forma
parte del reglamento interno de trabajo. Y Art. 8de la Ley 171 de 1961.

Que en consecuencia en dicha fecha la Nacién — Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico procederd al pago de la primera mesada pensional

indexada y al pago de las mesadas adicionales de junio y diciembre.

Que la Caja agraria en liquidaciéon y la Nacién — Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico deben constituir los bonos pensionales a favor de mi
representado e incluirlo en el cdlculo actuarial para pensién de
Jjubilacioén. (folio 23)

Como fundamentos facticos, indico, en sintesis, que laboré para la Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero desde el 27 de noviembre de 2019 hasta
el 07 de julio de 1999, fecha ultima en la que fue despedido, que el ultimo
cargo que desempend fue el de subdirector I Grado 05 y pese a varias

peticiones de reintegro, no fue posible.
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Al revisar la sentencia de instancia visible a folios 33 a 48, se evidencia que
en aquella oportunidad la Juez denegd las solicitudes principales de la
demanda y al estudiar la solicitud de pension sancion indicé “En lo que
respecta a la pensiéon sancion hemos de afirmar que la misma no procede
porque de acuerdo con el Art. 133 de la ley 100 de 1993, en razén a que no
se cumplen los requisitos que menciona la norma en cita por cuanto el
demandante estuvo afiliado al I.S.S., segun cuenta el documento de pagos al
actor.” (folio 47).

A folio 49 y siguientes del archivo 15, se aporté la sentencia del Tribunal
Superior de Popayan que resolvio el recurso de apelacion y se indico:

“..esta Sala centrard su atencion en resolver los puntos relativos al
memorial contentivo del recurso.

Estas puntuales preocupaciones de la parte sin duda exigen por
método, despachar inicialmente lo relacionado con el despido injusto,
luego lo del reintegro para posteriormente seguir con la indemnizacion
y finalmente pronunciarnos acerca de la solidaridad, y sustitucion
patronal, reajuste de prestaciones sociales e indemnizacion
moratoria.”. (folio 53)

Asi las cosas, se evidencia que no se realizé6 manifestacion alguna en cuanto
a la negativa de reconocer la pension sanciéon, por lo que dicha decision
quedo en firme.

Bajo ese panorama, precisa la Sala que se presenta el fenémeno de la cosa
juzgada pues el tripode en que se edifica la misma se configura en el asunto
bajo estudio.

Para que se estructure dicho fenémeno, el articulo 303 del Cédigo General
del Proceso, aplicable en materia laboral en virtud de la remision contenida
en el articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
senala los presupuestos o elementos que deben acreditarse para que se
configure la cosa juzgada, los que han sido estudiados por la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral Sentencias
SL3441-2019 - Radicacion n.° 71027 de 21 de agosto de 2019 y SL4168-
2019 -Radicacion n.° 67752 del 2 de octubre de 2019, entre otras:

“La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene
fuerza de cosa juzgada, siempre que el nuevo proceso verse sobre el
mismo objeto y se funde en la misma causa que el anterior, y que

entre ambos procesos haya identidad juridica de partes” {(...).
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Elementos que para su procedencia tal como lo ha mencionado la H.
Corte Suprema, tienen un limite objetivo y otro subjetivo desarrollado

asi:

“1) El objetivo. Referido a la cosa sobre la que versoé el proceso anterior
Y, a la causa petendi. El primero constituido por el derecho reconocido,
declarado o modificado por la sentencia, en relaciéon con una cosa o
varias determinadas, o la relacion juridica declarada, pues sobre la
misma cosa pueden existir diversos derechos y, tenerse el mismo
derecho sobre diferentes cosas, de tal manera que si falta identidad
del derecho o de la cosa, se estaria en presencia de distintos litigios
y pretensiones. En torno al segundo limite, se refiere al fundamento
alegado para conseguir el objeto de la pretension contenida en la
demanda, que al mismo tiempo equivale al soporte juridico de su
aceptacion o negacion por el juzgador en la sentencia y,

2) Limite subjetivo, relativo a las personas que han sido parte en
ambos procesos.

De tal manera que, si se presenta identidad de objeto, pero varia la
causa petendi, no existe identidad objetiva en los dos procesos,
mucho menos si no hay identidad de objeto y causa, lo cual,
indiscutiblemente significa que tampoco se estard en presencia del
fenémeno de la cosa juzgada...”!

La misma Corporaciéon en sentencia SL3649 de 7 de julio de 2021 senalo:

“Vale la pena advertir, por otra parte, que no por el hecho de que en
la actual demanda se hubieran incluido diferencias sutiles respecto
de la anterior, particularmente en torno al tipo de despido acaecido o
de sus caracteristicas, se torna dificultoso constituir los elementos
esenciales de la cosa juzgada, pues, como lo ha adoctrinado la Corte
en repetidas oportunidades, para que se configure dicha excepcion,
no es necesario que las dos acciones en comparacion sean calcadas,
sino que el nucleo de la causa petendi, junto con sus bases
fundamentales, sean evidentemente andlogas, de manera que si el
respectivo fallador analizara el nuevo juicio, replantearia
inadecuadamente una cuestiéon definida en un proceso legalmente
finiquitado e inmutable (CSJ SL, 18 ag. 1998, rad. 10819, GJ CCLVI,
n.° 2495, pag. 146-154, CSJ SL17406-2014 y CSJ SL12686-2016).”

1'CSJ. Cas. Laboral. Sent. 20998 del 12 de noviembre de 2003
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En esa direccion, se evidencia que en el proceso tramitado ante el Juzgado
Primero (01) Laboral del Circuito de Popayan de radicado
19001310500120020041100, fungieron como partes el senor JAIRO
ORDONEZ ERAZO y LA CAJA DE CREDITO AGRARIO, INDUSTRIAL Y
MINERO (en aquel entonces, en liquidacion) el primero de ellos ostentando
la calidad de demandante y la segunda como demandada, mismas partes de
este proceso laboral, es decir, la identidad de partes se acredita, pues la
UGPP actualmente asumi6 las obligaciones de pago que tenia la encartada
de aquel entonces.

Ademas, en uno y en otro proceso se fundamenté las pretensiones en los
mismos supuestos facticos o causa, esto es, tiempo laborado en la Caja
Agraria y el presunto despido injusto (que valga decir fue desestimado en
esa oportunidad) o sea la identidad de causa también resulta demostrada.

Ahora, en relacion con la identidad de objeto, se advierte que en ambos
procesos se solicito el reconocimiento de la pension sancion consagrada en
el articulo 8 de la Ley 171 de 1961, peticion que fue resuelta de manera
negativa por la autoridad competente y no fue objeto de recurso, motivo por
el que también se acredita la identidad de objeto.

Es que precisamente la razéon de ser de la institucion denominada cosa
juzgada esta en la necesidad de ponerle fin a los conflictos, e impedir su
sucesivo replanteamiento por la parte desfavorecida y evitar asi la
incertidumbre en la vida juridica, razéon por la que no es posible que
nuevamente se emita pronunciamiento alguno frente a una decision que se
encuentra en firme y debidamente ejecutoriada, aun alegando derechos
imprescriptibles.

Aunado a lo anterior, es de anotar que si bien en esa sentencia se hizo
mencion al articulo 133 de la Ley 100 de 1993, la razén de ello fue porque
lo pretendido en la demanda fue la pension sancion contenida en el articulo
8 delaLey 171 de 1961 y para la fecha de la terminacion del vinculo laboral
esta ley no se encontraba vigente, ya que dicha norma fue derogada para los
trabajadores oficiales por la Ley 100 de 1993, sin que para la anualidad del
finiquito contractual se reunieran los requisitos contenidos en el

mencionado articulo.

Bajo las anteriores consideraciones se modificara la decision de primera

instancia y se declarara probada la excepcion de cosa juzgada.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la

9
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remision de copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse
comprobadas de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Codigo
General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia proferida el
09 de mayo de 2023 por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y, en su lugar, DECLARAR probada la excepcion de cosa
juzgada, por las razones expuestas.

SEGUNDO: CONFIRMAR EN TODO LO DEMAS la sentencia proferida el 09
de mayo de 2023 por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de
Bogota D.C.

TERCERO: Sin costas en la presente instancia.

CUARTO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a
la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el

articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

Lo bl

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada
HUGO ZLE%DER RIOW
istrado
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COLPENSIONES-, FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y
PENSIONES - FONCEP- y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
RADICACION: 11001 31 05 020 2022 000368 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por el apoderado de COLPENSIONES contra la sentencia proferida
el 28 de junio de 2023, por el Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la ineficacia de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, y, como consecuencia de ello,
se ordene a COLFONDOS S.A. a trasladar a COLPENSIONES todos los aportes
que se encuentran en la cuenta individual, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, junto con todos sus frutos
e intereses como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil, esto es, con los
rendimientos que se hubiesen causado, costas, agencias en derecho, lo extra

y ultra petita (archivo 01).

En subsidio, solicito la declaratoria de nulidad de la afiliacion.
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Como sustento de sus pretensiones, senalé que nacio el 31 de julio de 1968,
desde un principio estuvo cotizando en la CAJA DE PREVISION SOCIAL
DISTRITAL hoy FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y
PENSIONES — FONCEP-; el 24 de octubre de 1996, cuando un promotor sin
pericia en la materia que trabajaba para COLMENA hoy PROTECCION S.A.
con argumentos falsos y generalizados, sin una asesoria personalizada la
persuadio a que realizara el cambio de régimen diciéndole que en el RAIS podia
pensionarse a la edad que quisiera.

Al momento del traslado al RAIS no se le informo6 sobre las consecuencias que
traeria dicho traslado, simplemente con el temor que el régimen publico se
acabaria y su pension se perderia le indujeron a error y trasladaron de
régimen. El 22 de agosto de 2001, se traslado a la AFP COLFONDOS S.A. y en
esa ocasion tampoco hubo una asesoria clara y pertinente.

BOGOTA D.C. - FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS CESANTIAS Y
PENSIONES “FONCEP” - contest6 la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas en su contra, con fundamento en que no es la
entidad competente para autorizar el traslado del régimen pensional y menos
aun para declarar la ineficacia del traslado hecho por la actora al REGIMEN
DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD realizado en el mes de octubre
de 1995 ante la A.F.P. COLMENA HOY PROTECCION S.A., e igualmente a esa
defensa no le consta el presunto engano del cual indica la demandante que
fue objeto.

Presento las excepciones de mérito que denominoé falta de la legitimacion en
la causa por pasiva de la demandada FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS CESANTIAS y PENSIONES “FONCEP”, competencia de los
fondos, cajas y entidades territoriales, para el reconocimiento de prestaciones
de jubilacion — incompetencia de los fondos o cajas para acceder a lo solicitado
por la demandante, improcedencia de la vinculacion como litisconsorcio
necesario procedimiento para el cobro y pago de cuotas partes pensionales y
/o del bono pensional para financiar prestaciones pensionales, prescripcion,
y la excepcion genérica (archivo 05).

COLFONDOS S.A. contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones
formuladas en su contra, con fundamento en que si brindé 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 asesor6 acerca de las
caracteristicas de dicho Régimen, el funcionamiento del mismo, las diferencias

entre el RAIS y el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, las
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ventajas y desventajas, y el derecho de rentabilidad que producen los aportes

en dicho régimen.

Propuso las excepciones de mérito que denominé inexistencia de la obligacion,
falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, innominada o 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 de la accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion
y pago (archivo 06).

COLPENSIONES contesto la demanda oponiéndose a las pretensiones
formuladas en su contra, con fundamento en que la parte demandante
suscribio el formulario de afiliacion de manera libre y voluntaria, afirmacion
a la que se arriba por cuanto de los elementos materiales de prueba que se
pretenden hacer valer en juicio no se observa alguno que permita acreditar la
configuracion de algun elemento del presunto error (falta al deber de

informacion) por parte de la AFP.

Propuso las excepciones de meérito que denominé erréonea e indebida
aplicacion del articulo 1604 del codigo civil, descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico, e innominada o genérica (archivo 41).

A través de auto de fecha 17 de abril de 2023, el Juzgado ordeno la vinculacion
de PROTECCION S.A. como litisconsorte necesario por solicitud de
COLPENSIONES (archivo 11).

PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones con fundamento en que el
traslado de la actora fue un acto existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, que del formulario de
vinculacion suscrito por la parte actora en el ano 1996 se evidencia que dicho
acto se realizo en forma libre y espontanea, solemnizandose de esta forma su
afiliacion, acto éste que tiene la naturaleza de un verdadero contrato entre
ambas partes por virtud del cual se generaron derechos y obligaciones en

cabeza tanto del Fondo como de la parte demandante.

Propuso las excepciones de fondo que denomindé inexistencia de la obligacion
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido

de los recursos publicos del sistema general de pensiones, innominada o
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geneérica, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia
de la obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara
la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe, aplicacion del precedente sobre los actos de
relacionamiento al caso concreto, traslado de aportes a otra administradora
de fondos de pensiones, e imposibilidad de declaratoria de nulidad por
inexistencia de situacion anterior (archivo 09).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de
28 de junio de 2023, declar6 la ineficacia del traslado que realizo la
demandante al régimen de ahorro individual y condené a COLFONDOS a
trasladar a COLPENSIONES las cotizaciones obligatorias, junto con los
rendimientos financieros causados y bonos pensionales, absolvio de las demas

pretensiones y condeno en costas a las demandadas y litisconsorte necesaria.

Manifesto el juez a quo que si bien se habia aportado el formulario de
afiliacion, el mismo tan solo lograba acreditar el consentimiento que habia
dado la demandante de trasladarse, mas no que ese acto de traslado hubiere
estado precedido de una informacion suficiente y veraz respecto de las
ventajas y desventajas de cada régimen pensional, asi como de las
consecuencias que acarreaba su traslado.

Con relacion a los gastos de administracion, senalé que estos habian sido
creados como propiedad de cada fondo de pensiones y eran de su propiedad
por el tiempo que administraren los aportes del afiliado, motivo por el que no
procedia la condena por este concepto.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES indic6 que la demandante no podia retornar en cualquier
tiempo al régimen de prima media con prestacion definida por encontrarse
incursa en la prohibicion establecida en la Ley 797 de 2003, ademas, el
traslado se llevo a cabo con el lleno de los requisitos legales y con el

consentimiento de la actora.

Solicitd6 se revocara la condena en costas pues la Administradora habia
actuado de buena fe y no tuvo ninguna injerencia en el acto de traslado, y, en

relacion con los gastos de administracion, indicé que debia emitirse condena
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al respecto, pues era una consecuencia de la declaratoria de ineficacia del

traslado.
ALEGACIONES

Se RECONOCE PERSONERIA para actuar en representaciéon de
COLPENSIONES al Dr. Jaime Andrés Zuluaga Castano identificado con c.c.
1.053.806.084 y T.P. N° 287.279 del C.S. de la J. en los términos y para los
efectos conferidos en el poder.

Se RECONOCE PERSONERIA para actuar en representacién de COLFONDOS
S.A. a la Dra. Sonia Milena Herrera identificada con c.c. 52.361.477 y T.P. N°
161.163 del C.S. de la J. en los términos y para los efectos conferidos en el
poder.

Los apoderados de COLPENSIONES y FONCEP presentaron escrito de

alegaciones.

COLPENSIONES indico que el traslado a la fecha goza de plena validez y,
ademas de ello, el traslado de régimen es una potestad tnica y exclusiva del
afiliado, 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.

FONCEP manifest6 que el hecho que la demandante hubiese laborado para la
entidad territorial no la hacia responsable ni asignaba competencia para el
reconocimiento prestacional, de otra parte, el legislador ha establecido los
medios por los cuales las entidades estatales contribuyen para el
reconocimiento de las prestaciones sociales a fin de establecer que su
financiamiento se haga efectivo determinando el recobro de las cotizaciones o
cuotas partes pensionales por los aportes o tiempos de servicios prestados por
los empleados en entidades o cajas de prevision de otras entidades, por lo que
la entidad carecia de competencia para declarar la nulidad y/o ineficacia de

la afiliacion.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, y, en caso afirmativo,

si procede la condena por concepto de gastos de administracion.

Elementos de prueba relevantes:
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Archivo 01
e A folio 30, cédula de ciudadania que acredita que la demandante naci6
el 31 de julio de 1968.
e A folio 53, formulario de afiliacion en COLMENA.
e A folio 61, formulario de afiliacion en COLMENA.

Archivo 06
o A folio 23, reporte SIAFP.

Archivo 07
e A folio 43, reporte de semanas cotizadas en COLPENSIONES.

Archivo 09
e A folio 38, formulario de afiliacion en DAVIVIR.
e A folio 40, formulario de afiliacion en PROTECCION.

e A folio 60, comunicado de prensa.

e Expediente administrativo.

e Interrogatorio de parte.

Caso Concreto

El apoderado de COLPENSIONES presento recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia con el objeto de que se revoque la misma,
porque no se acreditan los presupuestos para declarar la ineficacia del
traslado, sumado al hecho que procede la condena por concepto de gastos de

administracion.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el articulo 14 de
la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante se
encontraba afiliada al Régimen de Prima Media con prestacion definida al
momento de la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad,
y se deduce de los hechos de la demanda y el acervo probatorio que para el
momento del traslado de régimen pensional no se encontraba incurso en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
50 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez, que diera

lugar a que la AFP rechazara la vinculacion al régimen de ahorro individual

6
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de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto
692 de 1994.

Para resolver el problema juridico, se aplicara la jurisprudencia reiterada de
la Corte Suprema de Justicia proferida por las salas de Casacion Laboral y
Penal, en la medida que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional no habria lugar a declarar la ineficacia, lo cual se deduce de
la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo 2°.
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993, que
se refiere a los principios de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad
del régimen de seguridad social; de la Sentencia C-401/16 cuando se refirio
a la diferencia de los regimenes pensionales; de la sentencia C-083/19 al
exponer sobre las técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion de
los regimenes pensionales, y de la sentencia C-345 de 2017 cuando realizo
un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto,
indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del
ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas
u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenéomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

Aunado a que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 regula la ineficacia de
afiliacion, y en él el legislador reservo para la autoridad administrativa el
estudio de los hechos en el contenido, por ello, se debe tener en cuenta los
principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido proceso consagrados en
el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase de actuaciones como lo

indico la Corte Constitucional en sentencia C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, normas cuya aplicacion no es de competencia de la jurisdiccion
ordinaria laboral.

En ese orden de ideas, dado que se ha establecido de obligatorio cumplimiento
el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia emitido por las
Salas de Casacion Laboral y Penal de la Corte Suprema de Justicia, al dejar
sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal como se puede constatar,
entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944,
STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y STP-2166-2021, hay

lugar a resolver los problemas juridicos con base en dicho criterio.
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Las anteriores sentencias de tutela se remiten al precedente jurisprudencial
emitido por la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral- que se
ha establecido como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-
2019, S11688- 2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las
sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL
33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y
SL4689-2018, etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad.
31989, que la firma del formulario no demuestra la informacion otorgada al
afiliado, la obligacion que tienen las administradoras de fondos de pensiones
y cesantias de suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e

indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccién,
coordinacién y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio ptblico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio ptblico de seguridad social, es compendiada en la
calificacién de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del

servicio publico....”

En la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [...] la informacién necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como

de las consecuencias juridicas del trasladon.
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Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que «impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestaciéon definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no

requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informaciéon veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es
quien estd en posicién de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indico que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a
COLPENSIONES son utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta que se generen erogaciones no

previstas.”



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 020 2022 00368 01 ENID PATRICIA SARRIA
CANARIA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA PENSIONES COLPENSIONES y otro

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del Codigo General del Proceso que consagran la aplicacion del
precedente jurisprudencial hay lugar a desestimar los argumentos del recurso
de apelacion presentado por el apoderado de la demandada y confirmar la

decision de primera instancia.

De otro lado, en punto del recurso de apelacion formulado por el apoderado
de COLPENSIONES a fin de que se condene por concepto de gastos de
administracion, se debe senalar que de conformidad con la aplicacion del
precedente jurisprudencial que ha indicado que la declaratoria de ineficacia
del acto del traslado trae como consecuencia que los fondos privados trasladen
a la administradora del régimen de prima media, ademas del capital ahorrado
y los rendimientos financieros, los gastos de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension minima y las primas de seguros
previsionales, sumas debidamente indexadas, pues desde el nacimiento del
acto ineficaz esos recursos debieron ingresar al RPMPD. (SL5595-2021 Rad.
87406, rememora la sentencia SL 2877-2020, y la sentencia CSJ SL, 8 sep.
2008, rad. 31989), hay lugar a adicionar la sentencia de primera instancia en
este punto.

Finalmente, frente a las costas procesales, el numeral 1° del articulo 365 del
Codigo General del Proceso senala que la parte vencida en juicio sera
condenada en costas procesales, sujeto a que las mismas se encuentren
acreditadas en el expediente, de tal manera que debido a que COLPENSIONES
debe recibir la afiliacion de la demandante, aunado al hecho que el juez las

hall6 causadas no hay lugar a modificar la decision de primera instancia.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral se confirmara la decision de primera instancia

respecto de la ineficacia del traslado de régimen pensional.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la remision de copia
de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas

de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Coédigo General del

Proceso.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 28 de junio de 2023, por el
Juzgado Veinte (20) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en el sentido de
ORDENAR a PROTECCION S.A. y a COLFONDOS S.A. a devolver a
COLPENSIONES todos los aportes, rendimientos, que posea en la cuenta de
ahorro individual de la actora sin que haya lugar a autorizar a la AFP a
efectuar descuento alguno de los ahorros, ni siquiera a titulo de gastos de
administracion, comisiones, aportes al fondo de garantia de pension minima

y las primas de seguros previsionales, por las razones expuestas.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

CUARTO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a
la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el

articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

CARMEN ILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUG%,/-ALE NDER RIOS m{

Magistrado
SALVO VOTO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARIA CECILIA RAMIREZ MEJIA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES - y ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 021 2022 000204 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por los apoderados de las demandadas contra la sentencia
proferida el 22 de junio de 2023, por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del
Circuito de Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor
de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la ineficacia del traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y, como consecuencia de ello, se
retrotraigan las cosas a su estado anterior como si nunca se hubiera realizado
el traslado en virtud del regreso automatico, con la totalidad de aportes
realizados, rendimientos financieros actualizados al igual que el bono
pensional y lo que hubiere obtenido, junto con el reconocimiento y pago de la
pension de vejez, costas, agencias en derecho, y lo extra y ultra petita (archivo
01).

Como sustento de sus pretensiones, senalo que cotizo en el régimen de prima
media en el lapso comprendido entre el 26 de julio de 1991 y el 31 de marzo
de 1999, se traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
fondo privado de pensiones y cesantias el dia 05 de mayo de 1999 hoy
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PORVENIR S.A., nacio el 17 de mayo de 1963 y cumplio el requisito de la edad
el dia 17 del mes de mayo del ano 2020.

COLPENSIONES contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones
formuladas en su contra, con fundamento en 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 informaciéon) por parte de la AFP, o de que
se esta en presencia de algiin vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo),
asi mismo, no se evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto o
anotacion alguna que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo

una inconformidad por parte de la demandante.

Propuso las excepciones de mérito que denomind erronea e indebida
aplicacion del articulo 1604 del codigo civil, descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico, e innominada o genérica (archivo 08).

PORVENIR S.A. contest6 la demanda oponiéndose a las pretensiones
formuladas en su contra, con fundamento en que no existe vicio en el
consentimiento ni causal de ineficacia, por cuanto se cumplié a cabalidad con
su deber de asesoria, ademas, se ratifica con la suscripcion del formulario de
afiliacion en la cual expresa constancia de haber adoptado la determinacion

de vincularse de manera libre, voluntaria y sin presiones.

Propuso las excepciones de mérito que denomin6é buena fe, ausencia de
requisitos legales para que se declare la nulidad o ineficacia del traslado,
aceptacion tacita de las condiciones del RAIS, enriquecimiento sin causa
derivado de la omision de la figura de restituciones mutuas y prescripcion

(archivo 11).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
de 22 de junio de 2023, declar6 la ineficacia del traslado que realizo la
demandante al régimen de ahorro individual y condené a PORVENIR a
trasladar a COLPENSIONES los dineros que recibié por motivo de la afiliacion
por traslado de régimen de la demandante -aportes pensionales, cotizaciones,
bonos pensionales-, incluyendo los rendimientos generados por estos y los
dineros destinados para la garantia de la pension minima; asi como los gastos
de administracion, las comisiones y lo pagado por seguro previsional-,

debidamente indexados desde la afiliacion a ese fondo y durante el tiempo de

2
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su permanencia en el mismo, los cuales debe asumir con cargo a sus propios
recursos y utilidades, sin deduccion alguna por gastos de traslado, declaré no
probadas las excepciones propuestas, absolvio de las demas pretensiones y
condeno en costas a las demandadas.

Manifesto la juez a quo que si bien se habia aportado el formulario de
afiliacion, el mismo tan solo lograba acreditar el consentimiento que habia
dado la demandante de trasladarse, mas no que ese acto de traslado hubiere
estado precedido de una informacion suficiente y veraz respecto de las
ventajas y desventajas de cada régimen pensional asi como de las

consecuencias que acarreaba su traslado.

Frente a la pension de vejez, dijo que desde el momento en que
COLPENSIONES hiciera efectiva la afiliacion de la actora debia revisar si tenia
derecho o no a dicha prestacion, pero no antes.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES indic6 que la demandante firmé el formulario de afiliacion
de manera voluntaria, al momento de realizar dicho acto era mayor de edad y

por tanto plenamente capaz.

Solicitd6 se revocara la condena en costas pues la Administradora habia
actuado de buena fe y no tuvo ninguna injerencia en el acto de traslado.

PORVENIR S.A. manifesto que no resulta procedente devolver los gastos de
administracion y sumas de dinero a que condeno la juez, y mucho menos de
manera indexada pues se generaron los rendimientos por la adecuada

administracion de la cuenta de ahorro individual de la demandante.
ALEGACIONES
El apoderado de PORVENIR presento escrito de alegaciones.

Indico6 que los gastos administrativos recaudados y ejecutados no
correspondieron a un actuar caprichoso de Porvenir, sino que, por el
contrario, tienen su fundamento en la misma Ley que creo el sistema
pensional como hoy lo conocemos. Por lo anterior, resulta juridicamente
inviable desconocer su naturaleza y obligatoriedad de destinacion cuando es
el legislador quien ha ordenado su debida recaudacion y ejecucion, puesto que
este rubro corresponde a un valor que es ejecutado durante la vinculacion de
los afiliados al RAIS para prestar aquellas garantias que caracterizan al
régimen, es decir, dicho porcentaje que se ordena mediante sentencia a

trasladar a COLPENSIONES, corresponde a un valor que el legislador no solo

3
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habilita sino que obliga a destinar y/o ejecutar, en términos generales,
durante la vigencia del vinculo con la afiliada.

Agrego que los gastos administrativos no han perdido poder adquisitivo,
contrario a ello, tales gastos administrativos lograron incrementar de
sobremanera el saldo de la cuenta de ahorro individual de la parte actora.
Adicional a ello, los gastos administrativos no hubieran generado en el RPM
ningun tipo de rendimiento en favor de la parte actora, por la cual estarian en
el mismo “demérito” que el dia de hoy, si tal demérito fuera real.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, y, en caso afirmativo,
si procede la condena por concepto de gastos de administracion debidamente
indexada a cargo de PORVENIR y las costas a cargo de COLPENSIONES.

Elementos de prueba relevantes:

Archivo 01
e A folio 35, reporte de semanas cotizadas en COLPENSIONES.

Archivo 08

e Expediente administrativo.

Archivo 11
e A folio 62, historia laboral en PORVENIR.
e A folio 94, certificacion de afiliacion en PORVENIR.
e A folio 100, reporte SIAFP.
e A folio 108, formulario de afiliacion en PORVENIR.
e A folio 109, formulario de afiliacion en HORIZONTE.

e Interrogatorio de parte.

Caso Concreto

Los apoderados de las demandadas presentaron recurso de apelacion contra
la sentencia de primera instancia con el objeto de que se revoque la misma,
porque no se acreditan los presupuestos para declarar la ineficacia del
traslado, sumado al hecho que procede la condena por concepto de gastos de

administracion.
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En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el articulo 14 de
la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante se
encontraba afiliada al Régimen de Prima Media con prestacion definida al
momento de la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad,
y se deduce de los hechos de la demanda y el acervo probatorio que para el
momento del traslado de régimen pensional no se encontraba incurso en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
50 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez, que diera
lugar a que la AFP rechazara la vinculacion al régimen de ahorro individual
de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto
692 de 1994.

Para resolver el problema juridico, se aplicara la jurisprudencia reiterada de
la Corte Suprema de Justicia proferida por las salas de Casacion Laboral y
Penal, en la medida que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional no habria lugar a declarar la ineficacia, lo cual se deduce de
la Sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo 2°.
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993, que
se refiere a los principios de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad
del régimen de seguridad social; de la Sentencia C-401/16 cuando se refirid
a la diferencia de los regimenes pensionales; de la Sentencia C-083/19 al
exponer sobre las técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion de
los regimenes pensionales, y de la Sentencia C-345 de 2017 cuando realizo
un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto,
indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del
ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas
u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

Aunado a que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 regula la ineficacia de
afiliacion, y en él el legislador reservo para la autoridad administrativa el
estudio de los hechos en el contenido, por ello, se debe tener en cuenta los
principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido proceso consagrados en
el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase de actuaciones como lo

indico la Corte Constitucional en Sentencia C-412 de 2015.
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Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, normas cuya aplicacion no son de competencia de la jurisdiccion
ordinaria laboral.

En ese orden de ideas, dado que se ha establecido de obligatorio cumplimiento
el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia emitido por las
Salas de Casacion Laboral y Penal de la Corte Suprema de Justicia, al dejar
sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal como se puede constatar,
entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944,
STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y STP-2166-2021, hay
lugar a resolver los problemas juridicos con base en dicho criterio.

Las anteriores sentencias de tutela se remiten al precedente jurisprudencial
emitido por la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral- que se
ha establecido como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-
2019, S11688- 2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las
sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL
33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y
SL4689-2018, etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad.
31989, que la firma del formulario no demuestra la informacion otorgada al
afiliado, la obligacion que tienen las administradoras de fondos de pensiones
y cesantias de suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e
indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccion,
coordinacién y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cuadlifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio ptblico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de

entidades del servicio publico de seguridad social, es compendiada en la
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calificacion de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del
servicio publico....”

En la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“W...) [...] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangoén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que ampone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no
requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,

corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es
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quien esta en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determiné que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a
COLPENSIONES son utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta que se generen erogaciones no
previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del Codigo General del Proceso que consagran la aplicacion del
precedente jurisprudencial hay lugar a desestimar los argumentos de los
recursos de apelacion presentado por los apoderados de las demandadas y

confirmar la decision de primera instancia.

De otro lado, en punto del recurso de apelacion formulado por el apoderado
de PORVENIR, se debe senalar que de conformidad con la aplicacion del
precedente jurisprudencial que ha indicado que la declaratoria de ineficacia
del acto del traslado trae como consecuencia que los fondos privados trasladen
a la administradora del régimen de prima media, ademas del capital ahorrado
y los rendimientos financieros, los gastos de administracion, comisiones y
aportes al fondo de garantia de pension minima y las primas de seguros
previsionales, sumas debidamente indexadas, pues desde el nacimiento del
acto ineficaz esos recursos debieron ingresar al RPMPD. (SL5595-2021 Rad.
87406, rememora la sentencia SL 2877-2020, y la sentencia CSJ SL, 8 sep.
2008, rad. 31989), hay lugar a confirmar la sentencia de primera instancia en

este punto.

Finalmente, frente a las costas procesales, el numeral 1° del articulo 365 del
Codigo General del Proceso senala que la parte vencida en juicio sera
condenada en costas procesales, sujeto a que las mismas se encuentren
acreditadas en el expediente, de tal manera que debido a que COLPENSIONES
debe recibir la afiliacion de la demandante y se declaro la ineficacia de la
afiliacion con PORVENIR, aunado al hecho que la juez las hall6 causadas no

hay lugar a modificar la decision de primera instancia.
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En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral se confirmara la decision de primera instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la remision de copia
de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de junio de 2023, por el
Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota D.C, por las razones
expuestas.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
TERCERO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a
la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el
articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

CARMEN&CILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada
ﬁﬁGOZ\L%DER RIOS/GA
agistrado
SALVO VOTO
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Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
cumplimiento de lo dispuesto por la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso
de apelacion presentado por la apoderada de COLPENSIONES contra la
sentencia proferida el 19 de septiembre de 2023, por el Juzgado Veinticuatro
(24) Laboral del Circuito de Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La sefiora ELSA MARGARITA DEL MILAGROSO PENA DIAZ instauré
demanda ordinaria laboral contra COLPENSIONES con el fin de que se
condene al pago de los intereses moratorios causados desde el 1 de
septiembre de 2015 hasta que se haga el pago total de la obligacion, que se
ordene la indexacion de las sumas, se falle ultra y extra petita y se condene

en costas.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacio6 el 15 de septiembre
de 1958, que elevo solicitud de reconocimiento pensional el 07 de mayo de
2018, que mediante Resolucion SUB 302342 del 21 de noviembre de 2018
se le nego el reconocimiento de la pension de vejez, que presenté recurso de
reposicion y en subsidio apelacion contra la Resolucion, que mediante
Resolucion SUB 30060 del 31 de enero de 2019 se resolvio el recurso de
reposicion donde se confirmo la decision inicial y de igual forma sucedi6 con
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resolvio el recurso de apelacion.

Relato que el 01 de agosto de 2019 radic6 nueva solicitud de reconocimiento
pensional, que mediante Resolucion DPE 9271 del 06 de septiembre de 2019
se le dio alcance a la Resolucion DPE 8129 del 20 de agosto de 2019 y se
decidi6 revocar la Resolucion SUB 302342 del 21 de noviembre de 2018 y,
en su lugar, se reconoci6 la pension de vejez a la demandante en cuantia
inicial de $5.676.799 a partir del 01 de septiembre de 2019.

Finalmente, indico6 que el 17 de septiembre de 2020 radic6 ante
COLPENSIONES solicitud de pago del retroactivo pensional y mediante
Resolucion SUB 2111133 del 01 de octubre de 2020 se ordend la
reliquidacion de la pension y el disfrute a partir del 01 de septiembre de
2015.

COLPENSIONES contesté la demanda, se opuso a las pretensiones
formuladas en su contra e indic6 que a la demandante no le asiste el derecho
factico ni juridico que dé lugar a esta pretension ya que no existe mora
alguna en el pago de las mesadas pensionales a la fecha. Al igual, sefialo
que en caso de una condena por este concepto se debera tener en cuenta lo
dispuesto en las sentencias T T-5800 de 2003, C-1024-2004, SL 11897 de
2016 y SU-065-18.

Present6 las excepciones de inexistencia del derecho reclamado, inexistencia
de intereses moratorios e indexacion, cobro de lo no debido, no
configuracion del derecho al pago del IPC, ni de indexacion o reajuste
alguno, carencia de causa para demandar, buena fe, prescripcion,

compensacion y la innominada o genérica (Archivo 05).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 19 de septiembre de 2023, condené a la demandada a
reconocer y pagar los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993 a partir del 07 de septiembre de 2018 hasta el 30 de
noviembre de 2020, los cuales deberan ser liquidados sobre la totalidad del
capital adeudado por concepto de retroactivo pensional cancelado
tardiamente los cuales ascienden a la suma de $49.644.683; absolvio a
COLPENSIONES de las demas pretensiones; declaro no probados los medios
exceptivos y condené en costas a COLPENSIONES.
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Como fundamento de su decision, indicé que en el presente caso se debe
dar aplicacion a lo dispuesto en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, en
cuanto al pago de intereses moratorios, los cuales son procedentes en los
eventos donde exista mora en el pago de la mesada pensional a la cual la
afiliada tiene derecho, por tanto es viable afirmar que la finalidad de dicha
norma es propender por el pago oportuno de las prestaciones pensionales
de los afiliados protegiendo sus derechos fundamentales de las dilaciones
que puedan presentarse en el tramite de reconocimiento, de ahi que antes
de ser una sancion son una medida resarcitoria en el caso de pago tardio a
las mesadas cuando existe el derecho porque sencillamente la
administradora se sustrae de la obligacion de pago, por lo que hay que
entender que se causan desde el momento en que se debe realizar el pago

pero no se hace.

De acuerdo con lo anterior, es claro que si el afiliado realiza la solicitud con
la documentacion que acredite el derecho y la entidad encargada de
reconocer la prestacion no lo hace, incurre en mora, por lo que entonces
surge la obligacion de reconocer intereses moratorios, salvo que se acrediten
las circunstancias excepcionales, las cuales fueron rememoradas, entre

otras decisiones, en la sentencia SL 1346 de 2020.

Atendiendo a las disposiciones legales y jurisprudenciales en cita y
partiendo del postulado previsto en el articulo 19 del Decreto 656 de 1994,
que establece el término en cuatro meses para que las entidades resuelvan
las solicitudes relacionadas con el reconocimiento pensional, debe
entenderse que la mora surge una vez vencido el lapso con el que cuenta la
administradora para decidir y no lo hace y, a partir de ese momento sera

viable predicar su incumplimiento.

En ese orden de ideas, sefalo la A-Quo que en el caso bajo estudio se
encuentra acreditado que la senora ELSA MARGARITA DEL MILAGROSO
PENA DIAZ solicité el reconocimiento de la pensién de vejez el 7 de mayo de
2018, la cual fue resuelta de manera negativa mediante resolucion SUB
302343 del 21 de noviembre de 2018, por lo que en principio bien podria
concluirse que la razéon no esta al lado de la parte actora, sin embargo, es
de acotar que contrario a lo alli resuelto la sefiora PENA DIAZ para la fecha
que fuera indicada, cumplia con los requisitos para acceder al derecho a la
pension de vejez tal y como fuera indicado en la resolucion emitida con
posterioridad por COLPENSIONES en la resolucion SUB 211133 del 1° de
octubre de 2020, de ahi que al negar la prestacion sin justificacion alguna,
hay que fulminar condena una vez vencidos los cuatro meses de gracia que
tenia la administradora para resolver la anotada solicitud de pension y

proceder a su pago, esto es, a partir del 7 de septiembre de 2018. Ademas,
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en este proceso la demandante no se encuentra en ninguno de los eventos
que ha senalado la Corte Suprema de Justicia en los que no procede el pago

de los intereses moratorios.

Respecto de la indexacion de los intereses moratorios, adujo que estas dos
condenas son incompatibles, en tanto, si se ordena el reconocimiento a
intereses, incluye a su vez el efecto de la inflacion, de ahi que no haya lugar

a disponer la indexacion de los intereses moratorios que aqui se ordena.

Precis6 que no se encuentra probada la excepcion de prescripcion, por
cuanto los intereses moratorios peticionados se causaron desde el 7 de
septiembre de 2018 y a partir de esa fecha comenzaron a contar los 3 anos
de que trata el articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y el 151 del
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, para que el extremo activo
reclamara el pago de los mismos ante la omision o tardanza en la
cancelacion de sus mesadas pensionales, lo que hizo en dicho lapso, dado
que conforme a la documental que aparece incorporado a folio 15 al 19 del
archivo 3 del expediente digital, el 6 de septiembre de 2019 interpuso
recurso de reposicion y en subsidio de apelacion en contra de la resolucion
DPE 8929 del 20 de agosto de 2019 donde ademas solicito el reconocimiento
de los intereses moratorios de que tratan el articulo 141 de la ley 100 del
93, por lo que debe considerarse esa ultima fecha como la interrupcion del
término prescriptivo y atendiendo que el de 6 de septiembre de 2019 a la
fecha de presentacion de esta demanda, esto es, el 13 de mayo de 2022, no
transcurrieron los 3 anos.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES presento6 recurso de apelacion en la oportunidad procesal
por considerar que a la demandante no le asiste derecho al reconocimiento
y pago de los intereses moratorios deprecados, pues en primer lugar, debe
declararse probada la excepcion de inexistencia del derecho y de la
obligacion teniendo en cuenta que mediante la resolucion DPE 9271 del 6
de septiembre del ano 2019, resolvié dar alcance a la resolucion DP 8129
del 20 de agosto de 2019, en el sentido de revocar las resoluciones SUB
302343 del 21 de noviembre de 2018 ordenando consecuentemente el
reconocimiento y pago de una pension de vejez en favor de la aqui
demandante efectiva a partir del 1° de septiembre de 2019, posteriormente,
la demandante solo hasta el 17 de septiembre del 2020 radico la solicitud
de pago de un retroactivo pensional derivado de la pension de vejez que le
fue reconocida anteriormente, es por esto que es desde esta fecha 17 de
septiembre del 2020, que se debe contabilizar el término de prescripcion o

la eventual condena al pago de los intereses moratorios, teniendo en cuenta
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que si supero el término trienal de prescripcion del articulo 488 del Codigo
Procesal del Trabajo, pues a partir de esa fecha se comienza a contabilizar
los cuatro meses que tendria mi representada para resolver de fondo el

reconocimiento y pago del retroactivo pensional y de los intereses moratorios

Aunado a lo anterior, solicité tener en cuenta lo que ha dicho la sala laboral
de descongestion numero cuatro de la Corte Suprema de Justicia, en ese
orden, cuando lo que se accede a la reliquidacion o el reajuste de la pension
ya otorgada no es posible reclamar el pago de los intereses moratorios del
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y también lo dispuesto en sentencia
11897 de 2019 de la Corte Suprema de Justicia, que indicoé que en los casos
en los que las administradoras de pensiones nieguen el reconocimiento y
pago de prestaciones peridodicas debe encontrarse en plena justificacion,
bien sea porque tiene respaldo normativo o por la aplicacion minuciosa de
la ley, igualmente se tiene que es incompatible la condena a los intereses
moratorios cuando en la sentencia se reconoce y ordena cancelar las sumas
indexadas o debidamente actualizadas dado que al ordenar la actualizacion

no es otra cosa que la misma indexacion de la suma en condena.

Por ultimo, solicito tener en cuenta la sentencia SL 2836 de 2018 en donde
indico “que entiende la Corte que la jurisprudencia en materia de definicion
de derechos pensionales ha cumplido una funcién trascendental al
interpretar la normativa de los principios objetivos que informan la
Seguridad Social y que en muchos casos no corresponde con el literal del
precepto que las administradoras en su momento, al definir las prestaciones
reclamadas, debieron aplicar por ser las que en principio, regulaban la
controversia en esas condiciones nos resulta razonable imponer el pago de
intereses moratorios porque su conducta no estuvo guiada por el capricho
o la arbitrariedad, sino por el respeto de una normativa que de manera

plausible estimaban, regia del derecho en controversia”.

ALEGACIONES

La apoderada de COLPENSIONES presento escrito de alegaciones finales

fuera del término concedido.

El apoderado de la DEMANDANTE allego escrito de alegaciones finales por

medio del cual solicité confirmar la sentencia de primera instancia.

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si hay lugar o no al reconocimiento y pago de los intereses

moratorios sobre el retroactivo pensional.
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Pruebas relevantes:

Archivo 01
e A folio 13, cedula de ciudadania de la demandante que acredita que
naci6 el 15 de septiembre de 1958.
e A folio 14 a 24, resolucion SUB 211133 del 01 de octubre de 2020.

Archivo 03
e Afolio 18 a 19, recurso de reposicion y en subsidio de apelacion contra
resolucion DEP 8129 del 20 de agosto de 2019.
e A folio 23 a 30, resolucion SUB 271073 del 01 de octubre de 2019.

Archivo 07 y 08

e Expediente administrativo

Caso concreto

En el presente caso no se encuentra en discusion que COLPENSIONES
reconocio pension de vejez a la demandante mediante Resolucion DPE 8129
del 20 de agosto de 2019, de conformidad con el Decreto 758 de 1990 que
aprobo el Acuerdo 049 de 1990, en cuantia inicial de $5.676.799 a partir
del 01 de septiembre de 2019.

De igual forma, quedo acreditado dentro de este proceso que, mediante
Resolucion SUB 2111133 del 01 de octubre de 2020 se reliquido la pension
de vejez en cuantia inicial de $4.685.691 a partir del 01 de septiembre de
2015.

Ahora bien, respecto a lo peticionado por la sefiora demandante, se tiene
que el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 consagra el reconocimiento de
intereses moratorios a la tasa maxima a favor del pensionado, en caso de

mora en el pago de las mesadas pensionales.

La Corte Constitucional en sentencia C-601 de 2000 analizdo la
constitucionalidad de dicha norma, expresando que es aplicable ademas a
las pensiones de jubilacion, vejez, invalidez o sobrevivientes que se hayan
causado con posterioridad al 1° de enero de 1994 sin que sea relevante el
régimen pensional regulatorio de la prestacion, aunado a que tampoco es
necesario que exista el acto administrativo de reconocimiento de la pension

por parte de la entidad para la causacion de los intereses.
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Adicionalmente, senala esta Sala que la Corte Suprema de Justicia — Sala

de Casacion Laboral ha proferido reiterada jurisprudencia sobre la

morigeracion de los intereses del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, tal
como se indico en sentencia SL2541-2023, asi:

El articulo 141 de la Ley 100 de 1993 establece la obligacién de cancelar
intereses de mora por el retardo en el reconocimiento y pago de

pensiones, y es del siguiente tenor:

[...] A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las
mesadas pensionales de que trata esta ley, la entidad correspondiente
reconocerd y pagara al pensionado, ademads de la obligacién a su cargo
Yy sobre el importe de ella, la tasa mdaxima de interés moratorio vigente
en el momento en que se efectue el pago.

No obstante, la Corte también ha dicho que no en todos los casos es
imperativo condenar a los intereses moratorios, por ende, ha definido
una serie de circunstancias en que se exceptia su pago, por ejemplo,
cuando las actuaciones de las administradoras de pensiones publicas o
privadas al no reconocer o pagar las prestaciones periédicas a su cargo,
tienen plena justificacion porque la negativa esta debidamente
soportada (CSJ SL704-2013), como cuando hay controversia legitima
entre potenciales beneficiarios de la pensiéon de sobrevivientes (CSJ
SL14528-2014), en el evento de que la actuaciéon estuviera amparada
por el ordenamiento vigente al momento en que se surtié la reclamacion,
o después se reconoce el derecho pensional en sede judicial con base en
criterios relativos a un cambio jurisprudencial (CSJ SL787-2013 y CSJ
SL4650-2017), entre otras situaciones.

Asi las cosas, de la documental allegada se advierte que la demandante se
trasladé del régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de
prima media el 09 de marzo de 2018, es decir, a la edad de 60 anos, tal
como se evidencia en las resoluciones aportadas, entre ellas, en la SUB
271073 del 01 de octubre de 2019 visible a folio 24 del archivo 03; de la
misma resolucion se extrae que si bien la demandante radicé solicitud de
reconocimiento pensional el 07 de mayo de 2018, la cual fue negada en
Resolucion SUB 302342 del 21 de noviembre de 2018 y que mediante
Resolucion SUB 30060 del 31 de enero de 2019 se resolvio el recurso de
reposicion donde se confirmé la decision inicial y de igual forma sucedi6 con
la Resolucion DPE 8129 del 20 de agosto de 2019 en virtud de la cual se
resolvio el recurso de apelacion, lo cierto es que ello obedecio a que la
demandante no se encontraba afiliada a COLPENSIONES por cuanto no se
habia normalizado la historia laboral, lo cual se deduce de lo expuesto en

7
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en la Resolucion DPE 8129 del 20 de agosto de 2019 se le indico que “una
vez la AFP diera respuesta definitiva desencadenando la normalizacion de la
historia laboral se procederia con el estudio de la prestacion de vejez...” y
fue por ello, que mediante Resolucion DPE No. 8129 del 20 de agosto de
2019, una vez esclarecida la historia laboral y realizadas las actuaciones
pendientes por el fondo privado, se dio alcance a la resolucion que negaba

la prestacion y se reconocioé pension de vejez a la demandante.

Luego entonces, notese que la pension de vejez no fue reconocida desde un
inicio con la solicitud elevada el 07 de mayo de 2018, por cuanto atendiendo
al traslado de régimen pensional de la demandante el 09 de marzo de 2018,
COLPENSIONES no contaba con la historia laboral completa y actualizada
de la demandante estando pendientes efectuar tramites relacionados con el
traslado por parte de PROTECCION, los cuales de ninguna manera se le
pueden imputar a COLPENSIONES, y fue por esa razon que al realizar el
estudio inicial de la pension, la demandante no acreditéo los requisitos
minimos para causar el derecho, tal como se evidencia de lo expuesto en
Resolucion SUB 2111133 del 01 de octubre de 2020.

Aunado a ello, se evidencia que si bien es cierto la pension inicialmente fue
reconocida a partir del 01 de septiembre de 2019 y posteriormente se
reliquido y fue concedida desde el 01 de septiembre de 2015, ello obedecio
a que por el mismo traslado de régimen, se visualizaba un pago para el
periodo de abril de 2017, el cual correspondia a un rezago del traslado de
aportes como se desprende del memorial visible a folio 177 del archivo 07,
pero tan pronto se esclarecidé la situacion, COLPENSIONES procedi6 al

reconocimiento de la pension desde el O1 de septiembre de 2015.

En ese orden de ideas y dado que la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral ha morigerado la aplicacion de los intereses moratorios
cuando la decision de no reconocimiento cuenta con justificacion y ademas
en aplicacion de la norma vigente, no procede el pago de intereses
moratorios, por lo que se debe revocar la sentencia de instancia y absolver
a COLPENSIONES.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de 1lo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la
remision de copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

COSTAS no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaron.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de cobro de lo no debido, por
las razones expuestas.

SEGUNDO: REVOCAR la sentencia proferida el 19 de septiembre de 2023
por el Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las
razones expuestas y, en consecuencia, ABSOLVER a COLPENSIONES de las

pretensiones de la demanda.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.
CUARTO: SE ORDENA que por secretaria se remita copia de esta sentencia

a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme
el articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

Ly L

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGO ;LE DER Riosngmj

agistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: OMAR GULLERMO VELANDIA APARICIO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES - y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 026 2021 00578 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por el apoderado del DEMANDANTE contra la sentencia proferida
el 31 de agosto de 2023, por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de
Bogota D.C.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la nulidad de la afiliacion efectuado
al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en consecuencia, se
condene a PORVENIR a trasladar a COLPENSIONES todos los aportes,
intereses, rendimientos y utilidades generados por los aportes, se falle de

forma ultra y extra petita y se condene en costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que se vincul6 por primera vez
al sistema pensional colombiano a través del ISS en octubre de 1986, que en
1998 se realiz6 una campana por PORVENIR pero dicha AFP no brindo
asesoria suficiente ni informo sobre las ventajas o desventajas que implicaba
el traslado de régimen, por lo que falté a su deber de informacion (archivo 01).

COLPENSIONES procedi6 a contestar la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas en su contra, con sustento en que el traslado del
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demandante se hizo de conformidad con el literal b del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, es decir, en ejercicio al derecho de libre escogencia de régimen.

Presentdo como excepciones de mérito las de prescripcion y caducidad,
inexistencia del derecho y de las obligaciones 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 y declaratoria de otras excepciones (archivo 14).

PORVENIR S.A. contest6 la demanda oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones, con fundamento en que no omitié informacion alguna, contrario
a ello, el demandante pretende desconocer que la determinacion de pertenecer
al régimen de ahorro individual fue libre y consciente.

Present6é las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la
obligacion, compensacion, restituciones mutuas y la genérica (archivo 18).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
de 31 de agosto de 2023, absolvio a las demandadas de las pretensiones en

su contra y condené en costas al demandante.

Como fundamento de su decision, adujo que la Sala de Casacion Laboral
mediante sentencia SL12236 de 2014 y en virtud de lo previsto en los articulos
13, literal b y 271 de la Ley 100 de 1993, concluyo que en este tipo de casos
lo que debe analizarse es si el acto juridico que genero6 el traslado resulto
ineficaz. La sentencia en cita dispone 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 al régimen y los beneficios que obtendria, es decir, le
correspondia a la entidad demostrar que brind6é informacion amplia y

suficiente.

Ahora bien, analizadas las pruebas precis6 que con las documentales
Unicamente se demuestra que el demandante se trasladé del ISS a PORVENIR,
pero del formulario no se puede establecer ninguna circunstancia de modo,
tiempo y lugar, razon por la cual se debe acudir a los demas elementos de

juicio.

Es asi que dentro del interrogatorio de parte, el demandante manifesté que le
informaron que sus cotizaciones irian a una cuenta de ahorro individual, que
habria intereses a los rendimientos, que la pension dependeria del valor

ahorrado (entre ello iba incluido los intereses y los rendimientos), que le
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hablaron de dos modalidades de pension, que no recuerda lo que pasaba en
caso de fallecimiento, que si le hablaron que podia pasarse otra vez al ISS
antes de cumplir los 10 anos para la edad de pension.

Asi las cosas, considerd la A-Quo que en el presente asunto no se puede
declarar la ineficacia de la afiliacion teniendo en cuenta que el actor se le
brind6 una informacion clara y suficiente sobre las caracteristicas propias del
régimen de ahorro individual. En consecuencia, consider6 que en el presente
asunto si hubo un consentimiento debidamente informado tenian en cuenta
que PORVENIR si cumplié con su deber legal, esto es, haber brindado una
asesoria clara, suficiente y transparente sobre las caracteristicas propias del

régimen de ahorro.

RECURSO DE APELACION

EL DEMANDANTE presento recurso de apelacion bajo el argumento que, si
bien se han demostrado ciertas condiciones por parte del demandante
respecto de algunos parametros de la campana que se realizo por parte de
PORVENIR, pues de una u otra manera no se ha demostrado que la
informacion sea clara y suficiente, pues si bien se le dijo que iba a pasar a una
cuenta de ahorros que generaba réditos e intereses, se tiene en cuenta que el
tema de los 10 anos fue asesorado por su abogado y no por parte de
PORVENIR.

Solicito tener en cuenta los principios propios del derecho laboral y se tenga
en cuenta que la decision adoptada genera una afectacion no solamente
dentro de los derechos fundamentales a la Seguridad Social, sino también el
patrimonio y la subsistencia de la familia del demandante y, puede generar
también consecuencias dentro de la tercera edad y el minimo vital que puede

tener en anos futuros.

Finalmente, senal6é que la informacion suministrada por parte de PORVENIR

no fue clara y suficiente.

ALEGACIONES

El apoderado de PORVENIR y COLPENSIONES allegaron escritos de alegatos
finales antes del término concedido.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO
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Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Elementos de prueba relevantes:

Archivo 09
e Reclamacion administrativa radicada ante COLPENSIONES el 5 de
agosto de 2022.

Archivo 15

e Expediente administrativo.

Archivo 18
e A folio 74, historia laboral consolidada PORVENIR.
e A folio 84, relacion historica movimientos PORVENIR.
e A folio 99, certificado de traslado de afiliacion expedido por PORVENIR
el 13 de diciembre de 2022.

e A folio 104, comunicados de prensa.
e Interrogatorio de parte rendido por el demandante.

Caso Concreto

El apoderado del DEMANDANTE presenté recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia con el objeto de que se revoque la misma
porque no se acreditoé el cumplimiento del deber de informacion por parte de
PORVENIR al momento del traslado de régimen.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que el demandante se
encontraba afiliado al Régimen de Prima Media con prestacion definida al
momento de la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad,
y se deduce de los hechos de la demanda y el acervo probatorio que para el
momento del traslado de régimen pensional no se encontraba incurso en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
55 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez, que diera
lugar a que la AFP rechazara la vinculacion al régimen de ahorro individual
de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto
692 de 1994.

Para resolver el problema juridico, se aplicara la jurisprudencia reiterada de
la Corte Suprema de Justicia proferida por las salas de Casacion Laboral y
Penal, en la medida que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte

Constitucional no habria lugar a declarar la ineficacia, lo cual se deduce de

4
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la sentencia C-1024 de 2004 cuando analizo la exequibilidad del articulo 2°.
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993, que
se refiere a los principios de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad
del régimen de seguridad social; de la Sentencia C-401/16 cuando se refirio
a la diferencia de los regimenes pensionales; de la sentencia C-083/19 al
exponer sobre las técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion que
caracteriza cada régimen de pension, y de la sentencia C-345 de 2017 cuando
realizo un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto,
indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del
ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas
u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

Aunado a que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 regula la ineficacia de
afiliacion, y en €l el legislador reservo para la autoridad administrativa el
estudio de los hechos en ella contenidos, por ello, se debe tener en cuenta los
principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido proceso consagrados en
el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase de actuaciones como lo
indico6 la Corte Constitucional en sentencia C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, normas que no son de competencia de la jurisdiccion ordinaria
laboral.

En ese orden de ideas, dado que se ha establecido de obligatorio cumplimiento
el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia emitido por las
Salas de Casacion Laboral y Penal de la Corte Suprema de Justicia, al dejar
sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal como se puede constatar,
entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944,
STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y STP-2166-2021, hay
lugar a resolver los problemas juridicos con base en dicho criterio.

Las anteriores sentencias de tutela se remiten al precedente jurisprudencial
emitido por la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral- que se
ha establecido como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-
2019, S11688- 2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las
sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL
33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y
SL4689-2018, etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad.

31989, que la firma del formulario no demuestra la informacion otorgada al

5
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afiliado, la obligacion que tienen las administradoras de fondos de pensiones

y cesantias de suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e

indico:

En la

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccién,
coordinacién y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de aqjustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio ptblico de seguridad social, es compendiada en la
calificaciéon de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del
servicio publico...”

sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [...] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas Yy
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del trasladon.

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que «impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestaciéon definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes

de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de

6
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dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no
requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informacion veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es
quien esta en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indico que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determiné que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a
COLPENSIONES son utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta que se generen erogaciones no

previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del Codigo General del Proceso que consagran la aplicacion del
precedente jurisprudencial, hay lugar a revocar la sentencia de primera
instancia y acceder a la solicitud de declarar ineficaz el traslado del

demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Si bien es cierto el accionante en su interrogatorio reconocié que se le brindo

informacion sobre algunas caracteristicas del RAIS, como lo son los
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rendimientos que generaba la cuenta, que dependiendo de lo ahorrado se
generaba el valor de la pension y se le dio a conocer algunas de las
modalidades de pension de vejez en el RAIS, razones por las cuales el juez de
primera instancia nego las pretensiones, no es menos cierto que en aplicacion
del precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia — Sala de
Casacion Laboral — dicha prueba no la considero suficiente, lo cual se puede
constatar en la sentencias STL 1092-2022 radicacion 65504 y STL 8990-2020,
radicacion 61002, en las que pese a que en la primera la actora era asesora
de un fondo privado y en la segunda la demandante manifesté los aspectos
expuestos por los asesores en la asesoria, la Corte concedi6 el amparo
constitucional y ordené emitir nuevas sentencias teniendo en cuenta la tesis

antes mencionada.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral se revocara la decision de primera instancia y se
accedera a la declaratoria de ineficacia de traslado que se efectud al RAIS a
través de PORVENIR.

De otro lado, se indica que el precedente jurisprudencial resenado ha indicado
que la declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae como consecuencia
que los fondos privados trasladen a la administradora del régimen de prima
media, ademas del capital ahorrado y los rendimientos financieros, los gastos
de administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension
minima y las primas de seguros previsionales, sumas debidamente indexadas
y a cargo de su propio presupuesto, pues desde el nacimiento del acto ineficaz
esos recursos debieron ingresar al RPMPD (SL5595-2021 Rad. 87400,
rememora la sentencia SL 2877-2020, y la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad.
31989), por lo que se procedera a imponer tales condenas en contra de
PORVENIR.

Finalmente, teniendo en cuenta que se accedio a las pretensiones de la

demanda, se revocara la condena en costas impuesta al demandante.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la remision de copia
de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Coédigo General del

Proceso.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral PRIMERO de la sentencia proferida el 31
de agosto de 2023, por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de
Bogota, por las razones expuestas y en su lugar se dispone:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO realizado por
el demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y, en
consecuencia, ORDENAR a PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES
todos los aportes que posea en la cuenta de ahorro individual del
demandante junto con los rendimientos sin que haya lugar a autorizar a
dicha AFP a efectuar descuento alguno de los ahorros, ni siquiera a titulo
de gastos de administracién, seguros previsionales, comisiones y aportes
al fondo de garantia de pensién minima, valores que deben devolverse
indexados y con cargo a sus propios recursos por las razones expuestas.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral SEGUNDO de la sentencia proferida el 31
de agosto de 2023, por el Juzgado Veintiséis (26) Laboral del Circuito de
Bogota, referente a la condena en costas al demandante.

TERCERO: SIN COSTAS en la presente instancia.

CUARTO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a
la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el
articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

L

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGO ;L DER RIOS A
agistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: CARLOS ROBERTO SOLANO ORTIZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CENSANTIAS PROTECCION S.A

RADICACION: 11001 31 05 027 2022 00036 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por el apoderado del demandante contra la sentencia proferida el
21 de septiembre de 2023, por el Juzgado Veintisiete (27) Laboral del Circuito
de Bogota D.C.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que la AFP demandada debe pagar
la indemnizacion total de perjuicios derivados del incumplimiento en los
deberes de informacion y buen consejo al momento del traslado de régimen el
cual corresponde a la diferencia entre las mesadas de ambos regimenes
pensionales y, en consecuencia, se condene a PROTECCION S.A. al pago de la
indemnizacion total de perjuicios, a reconocer y pagar el monto de la pension
de vejez que le hubiese correspondido en el régimen de prima media al cumplir
los requisitos exigidos por la ley, al pago del retroactivo pensional, a los
intereses moratorias, a lo ultra y extra petita y a las costas y agencias en

derecho.

Como sustento de sus pretensiones, senalé que se afilio al ISS el 01 de mayo
de 1981 donde aporté un total de 580.86 semanas, que se afilio a
PROTECCION el 07 de diciembre de 1994, que al momento de la vinculacién
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dicha administradora no le brind6é informacion completa y suficiente, que
PROTECCION le reconocié pensiéon de vejez en la modalidad de Retiro
Programado sin negociacion del bono pensional desde el 1 de octubre de 2018
en cuantia inicial de $4.211.775 y a la fecha de presentacion de la demanda
asciende a $6.701.646, que al momento del reconocimiento pensional contaba
con mas de 1.570 semanas cotizadas y la edad de 58 anos y de haber
continuado afiliado al régimen de prima media habria logrado obtener una
mesada pensional equivalente a $6.491.151 (archivo 01).

PROTECCION contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones con
sustento en que, en el caso concreto no se configuran los elementos de la
pretension indemnizatoria formulada, ya que: i) la sociedad demandada no
incumplio con los deberes a su cargo; y ii) el perjuicio que el demandante
invoca le es atribuible a su decision de optar por una pension anticipada
propia del RAIS, y, en ningun caso, al incumplimiento obligacional que le

atribuye a la sociedad demandada.

Indicé que deben diferenciarse dos momentos diferentes: i) aquel en el que el
demandante tomo la decision de trasladarse del RPM al RAIS; y ii) aquel en el
que decidio optar por el reconocimiento de la pension de vejez anticipada.

Para efectos de trasladarse de régimen pensional el demandante recibi6 la
informacion suficiente y la asesoria adecuada, tomando una decision libre y
consciente, sin que se pueda predicar del acto de afiliacion un supuesto de
ineficacia o de nulidad.

Adujo que la pension de vejez que le fue concedida al demandante no es
comparable con la que le habria correspondido en el RPM, pues la pension
otorgada corresponde a una prestacion concedida de manera anticipada, en
virtud de la modalidad de retiro programado sin negociacion de bono
pensional, propia del RAIS y ajena al RPM.

Presento las excepciones de inexistencia de las obligaciones demandadas y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido
de los recursos publicos del sistema general de pensiones, cumplimiento de
las obligaciones en cabeza de la AFP PROTECCION, culpa del demandante,
compensacion, falta del juramento estimatorio de los perjuicios como requisito

procesal y la innominada o genérica (archivo 08).
DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia

de 21 de septiembre de 2023, nego las pretensiones de la demanda, declaro
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probada la excepcion de inexistencia de la obligacion y condeno al

demandante en costas.

Como fundamento de su decisién, indico que PROTECCION S.A. no cumpli6
con la carga de acreditar la correcta y completa asesoria dada al afiliado al
momento de solicitar el traslado de régimen, carga que correspondia a esa
demandada y no al demandante, como lo ha dejado claro la linea
jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, pues no obra en el plenario prueba alguna que acredite que se le
haya informado sobre los beneficios de trasladarse de régimen y mucho menos
de sus desventajas. Ademas, indico que la suscripcion del formulario de
afiliacion no es prueba de una debida asesoria pues este tiene formas
previamente establecido para todos los casos y dicho documento no
determinar cuales fueron los términos de la asesoria que en su momento dio
el respectivo asesor, por lo que en manera alguna puede tenerse como prueba
del consentimiento informado que debia manifestar el demandante al

trasladarse al régimen de ahorro individual con solidaridad.

En cuanto a la pretension relacionada con la indemnizacion de perjuicios
teniendo en cuenta la condicion de pensionado del demandante, preciso la A-
Quo que deben tenerse como premisas normativas los articulos 1613,1614,
1615, 1616, 2341 y 2343 del Codigo Civil y la sentencia SL 373 de 2021. indico
que como premisas facticas se tiene que el senor Carlos Roberto Solano Ortiz
naci6é el 10 de noviembre de 1959, que cotiz6 al ISS un total de 580.86
semanas desde el 1 de mayo de 1981 hasta el 30 de diciembre de 1994, que
mediante comunicacion del 7 de mayo de 2019 PROTECCION S.A. reconoci6
al actor una pension de vejez anticipada en la modalidad de pension de retiro
programado sin negociacion de bono pensional a partir del 01 de noviembre
de 2018 en cuantia inicial de $6.354.007 y con un valor retroactivo de
$43.890.556, correspondiente al periodo comprendido entre el 01 de
noviembre de 2018 y del 30 de abril de 2019.

Precis6 para que opere la indemnizacion de perjuicios solicitada por el
demandante debe estar probado el dafo ocasionado con la omision de
PROTECCION S.A. de brindar al afiliado la suficiente informacién al momento
de trasladarse al RAIS, dafio que se materializa en el monto de la mesada
pensional, tal como lo solicita el actor en las pretensiones de la demanda. En
el presente caso ese dano o perjuicio no esta acreditado, pues si bien el
demandante no recibié la informacion correspondiente y ello lo llevo a
trasladarse al régimen de ahorro individual, donde finalmente se pensiond, lo
cierto es que efectuado el calculo correspondiente de la mesada pensional que
le corresponderia en el RPM, conforme la liquidacion que obra en el archivo

18 liquidacion del expediente digital, se tiene que la mesada pensional que le
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hubiese reconocido COLPENSIONES el 10 de noviembre de 2021, fecha en que
cumplio los 62 anos de edad y, por ende, acreditaria los requisitos de haber
continuado afiliado al RPM seria $88.366 mas baja que la que le reconocio
PROTECCION. S.A. en el régimen de ahorro individual con solidaridad y que
venia pagando para esa fecha, conforme la certificacion de folios 85 y 86 del

archivo 08.

Lo anterior teniendo en cuenta que el sefior Carlos Roberto Solano Ortiz no
era beneficiario del régimen de transicion, pues no contaba con mas de 40
anos de edad ni 15 anos de servicios cotizados al 01 de abril de 1994 y por
ende su mesada pensional en el régimen de prima medida, debia reconocerse
con fundamento en la Ley 797 de 2003 con un ingreso base de liquidacion que
para los ultimos 10 anos correspondio6 al $9.780.439, el cual es mas favorable
que el de toda la vida laboral al que podia acceder por haber cotizado mas de
1250 semanas y con una tasa de reemplazo del 67.62% conforme lo senalado
por el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 10 de la
Ley 797 de 2003, tal como se detalla en la liquidacion antes mencionada. Tal
diferencia favorable en la pension que actualmente paga el régimen de ahorro
individual al demandante se mantiene pues en ambos regimenes pensionales,

las pensiones aumentan anualmente con el indice de precios al consumidor.

Ademas, otro beneficio que obtuvo el demandante como afiliado de
PROTECCION fue la pension anticipada que obtuvo 3 anos antes de la que le
hubiese reconocido COLPENSIONES en el RPM que estaba sujeta al
cumplimiento de los 62 anos de edad.

Finalmente, precis6 que no es correcta la liquidacion que aporté como prueba
documental el apoderado de la parte actora para acreditar el perjuicio
ocasionado al actor, pues no podia calcularse el ingreso a base de liquidacion
y la actualizacién del mismo al 21 de enero de 2020, como se hizo sino al 10
de noviembre de 2021, fecha en que el demandante hubiese acreditado los
requisitos para pensionarse en el régimen de prima media con prestacion
definida y compararla con la que para ese momento le pagaba el régimen de
ahorro individual, tal como se hizo en la liquidaciéon efectuada por el despacho.

De acuerdo con lo anterior, a pesar de que PROTECCION incumplié su deber
de informacion, no se configur6 el elemento base constitutivo de la
responsabilidad encabeza de la AFP como es el danio con su particular caracter
de ser directo y cierto, y no simplemente eventual o hipotético, pues la parte
actora no demostré un menoscabo en la cantidad de su pension y por ende no
hay lugar a reparar algun perjuicio ocasionado. Ademas, indicé que no puede
concluirse aleatoriamente que el régimen de ahorro individual sea menos

benéfico para la generalidad de los afiliados o pensionados y en consecuencia
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no deberia solicitarse en forma automatica un retorno al régimen de prima
media o una indemnizaciéon de perjuicios sin contar con los elementos de juicio
suficientes para concluir la existencia de un verdadero perjuicio ante la falta
de informacion, pues lo cierto es que cada caso es particular y el monto de la
prestacion economica depende de muchos factores que deben considerarse

individualmente.
RECURSO DE APELACION

El apoderado del DEMANDANTE present6o recurso de apelacion con el
proposito de que se revoque la sentencia proferida y en su lugar se acceda a
las pretensiones de la demanda. Indicé que el recurso de apelacion se centra
en que evidentemente a raiz del incumplimiento del deber de informacién por
parte de PROTECCION al momento de la afiliacioén, si se ocasioné un dafo al
demandante que se vio reflejado al momento del reconocimiento de la pension

de vejez anticipada mediante comunicacion del 7 de mayo del 2019.

Adujo que si se observa el acervo probatorio, asi como las predicciones de las
mesadas pensionales allegadas con la demanda, se observa que si hay un
perjuicio en el reconocimiento de la mesa pensional, toda vez que si se le
hubiese dado la informacion correcta al momento de la afiliacion o incluso al
momento del reconocimiento de la pension, habria tomado una decision
distinta, la cual hubiese sido trasladarse a COLPENSIONES con el fin o el
objetivo de que en ese régimen le hubiese sido reconocida y pagada la mesada
pensional, pues si el demandante hubiese permanecido afiliado a
COLPENSIONES hubiese acreditado 1575 semanas cotizadas, lo que lo que le
permitiria acceder a una pension con un ingreso base de liquidacion
equivalente a $9.613.000 pesos, con una tasa de reemplazo del 67,52% de
manera que le corresponderia la suma de $7.161.829 y que actualiza al 2021,
fecha de la interposicion de la demanda, ascenderia a $7.553.000, que es
evidentemente muy superior a la que le fue reconocida por proteccion como

pension de vejez anticipada por un valor de $6.354.000 aproximadamente.

Por lo anterior, es evidente que existe un dano el cual tiene el nexo de
causalidad desde la filiaciéon del demandante a PROTECCION, por lo que
procede el reajuste pensional a titulo de perjuicio. Ademas, es evidente que
esa pension reconocida por PROTECCION a lo largo del tiempo perdera valor

economico y el valor ira disminuyendo en atencion a la inflacion anual.
ALEGACIONES

Se observa que el apoderado del demandante, el doctor JUAN CARLOS
GONZALEZ CANDIA identificado con C.C. 80.197.837 y T.P. No 221.635 del
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C.S. de la J., presento RENUNCIA al poder conferido y para el efecto el 26 de
septiembre de 2023 remiti6 comunicacion al correo electronico del

demandante, esto es, desarrollosempresarialesl@gmail.com por lo que se

aceptara la renuncia en los términos senalados en el articulo 76 del C.G. P1.

Adicionalmente, se advierte que el apoderado del DEMANDANTE alleg6 escrito
de alegaciones finales por medio del cual solicitéo revocar la sentencia de
primera instancia y argument6 que dentro del expediente no existen pruebas
que demuestren que PROTECCION brind6 asesoria integral al actor y, en
atencion al incumplimiento del deber de informacion y buen consejo por parte
de la Administradora, se le caus6 un dano al demandante en la medida que
existe una diferencia entre la mesada pensional reconocida por la
Administradora y la que hubiere obtenido en el régimen de prima media si
hubiera ejercido su derecho de libre eleccion de régimen pensional dando su
consentimiento informado.

Indico que el perjuicio consiste en la diferencia entre la mesada reconocida
por PROTECCION S.A. la cual para la fecha de presentacién de esta demanda
correspondia a $6.701.646; mientras que si hubiera continuado afiliado al
régimen de prima media administrado por el Instituto de los Seguros hoy
COLPENSIONES el demandante habria logrado obtener una mesada
pensional equivalente a $ 7.553.718, valor que corresponde a la presentacion
de la demanda. En ese sentido, se debe tener en cuenta la comparacion de las
mesadas para la misma fecha, no como erroneamente lo realiza el Juez de
Primera Instancia al compararlas una para el ano 2018 y otra para la fecha

de la sentencia.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que, con el paso del tiempo, la
mesada reconocida por PROTECCION se ira depreciando, perdiendo su poder
adquisitivo de acuerdo con la inflacion de cada afno; mientras que si el derecho
pensional hubiera sido reconocido en el Régimen de Prima Media con
Presentacion Definida esta se hubiera actualizado anio a ano, lo cual deja de

presente otro perjuicio generado por el hecho danino de la Administradora.
CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar a ordenar el pago de los

perjuicios reclamados.

1 La renuncia no pone término al poder sino cinco (5) dias después de presentado el memorial de
renuncia en el juzgado, acompanado de la comunicacion enviada al poderdante en tal sentido.
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Elementos de prueba relevantes:

Archivo 02

A folio 05, cédula de ciudadania del demandante donde se evidencia que
nacio6 el 10 de noviembre de 1959.

A folio 61, formulario de afiliacion a PROTECCION.

A folio 62, reporte de semanas cotizadas en COLPENSIONES.

A folio 68, historia laboral de PROTECCION.

A folio 88, calculos pensionales de fecha 21 de enero de 2020.

A folio 91, certificado de pagos de mesadas pensionales desde el 01 de
octubre de 2019 hasta el 14 de octubre de 2020.

Archivo 06

Historia del bono pensional.

Archivo 08

A folios 46, formulario de afiliacion a PROTECCION.

A folio 48, reporte SIAFP.

A folio 50, historia laboral — Ministerio de Hacienda.

A folio 53, comunicacion del 28 de septiembre de 2018 con el asunto
“Acuso recibo radicacion solicitud de prestacion econdomica Vejez
causada por el afiliado CC 79149251 — CARLOS ROBERTO SOLANO
ORTIZ".

A folio 61, notificacion del reconocimiento pensional.

A folio 65, constancia suscrita por el demandante sobre la informacion
relacionada con las modalidades de pension.

A folio 73, seleccion de modalidad de pension.

A folio 84, certificado de pensionado emitido por PROTECCION el 8 de
junio de 2022.

A folio 85, certificado de pago de mesadas pensionales.

A folio 87, historia laboral de PROTECCION.

Interrogatorio rendido por el demandante.

Caso Concreto

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que el demandante se

traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro individual a partir

del 1° de enero de 1995 (archivo 8, folio 48), momento para el cual no se

encontraba incurso en alguna causal de prohibicion para realizar el traslado

de régimen de pensiones contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993
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ya que no contaba con la edad de 35 anos ni acredita que gozara de una
pension de invalidez.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que el traslado del demandante al
Régimen de Ahorro Individual cumplié con los presupuestos legales que
regulaban el tema en la fecha en que ocurrié y no existia razén alguna que
diera lugar para que la AFP PROTECCION rechazara la vinculacién a dicho
régimen de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del
Decreto 692 de 1994.

Actualmente, el demandante disfruta de una vejez de pension anticipada
reconocida por PROTECCION desde el 01 de noviembre de 2018 con una
mesada inicial de $6.354.007,03 aprobada a través de comunicado del 07 de
mayo de 2019 (folio 61, archivo 8).

La Juez de instancia absolvio a la AFP accionada al considerar que si bien ésta
no acredito el cumplimiento del deber de informacion al momento del traslado
de régimen pensional por parte del sefior Solano, también es cierto que no se
probo ningun dano por parte del actor, puesto que la mesada pensional del
senor Carlos es mayor en el régimen de ahorro individual que la que hubiera

percibido en el régimen de prima media al cumplir el requisito de la edad.

Asi las cosas, para desatar el recurso de apelacion presentado por la parte
demandante, en primer lugar se advierte que si bien el apoderado de la parte
demandante mencioné en su recurso y en sus alegaciones finales la falta de
informacion de la AFP demandada al momento del traslado del demandante,
lo cierto es que ello no esta en discusion puesto que la Juez de instancia en
sus consideraciones dejo claro que en efecto PROTECCION no demostr6 haber

cumplido con el mencionado deber.

Ahora, en cuanto a los perjuicios pretendidos, se precisa que de conformidad
con lo normado por el articulo 1613 del Codigo Civil, la indemnizacion de
perjuicios comprende el dano emergente y lucro cesante generado por el
incumplimiento de una obligacion, o por su cumplimiento tardio o imperfecto.
Entonces, teniendo presente su naturaleza resarcitoria, le corresponde a

quien pretende su reconocimiento probar el dafno o perjuicio ocasionado.

Sobre este tema, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacion Laboral
y en sentencia SL1688 de 8 de mayo de 2019, radicacion N° 68838, en un
proceso de ineficacia de traslado de régimen pensional, precisé que “quien
reclama la indemnizacion de perjuicios debe demostrarlos”, concluyendo en

el caso lo siguiente:

“1.3. Sobre la indemnizacion de perjuicios.
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La Sala no accedera a esta pretension, en la medida en que no existe en
el expediente prueba cierta sobre los perjuicios ocasionados a la
accionante, de la cual pueda derivarse una condena indemnizatoria.”

Entonces, si bien es cierto el demandante aporta una liquidacion con la que
pretende demostrar la diferencia en las mesadas entre el régimen de prima
media con prestacion definida y el régimen de ahorro individual con
solidaridad, lo cierto es que tal como lo precis6 la Juez de instancia,
Unicamente hasta el 10 de noviembre de 2021 el demandante cumpli6 la edad
de 62 anos y por eso es que es a partir de ese momento que se debe hacer la
comparacion de mesadas pensionales, pues de haber estado afiliado a
COLPENSIONES no le habria sido posible pensionarse ante de cumplir dicha
edad.

En ese entendido, se verifico la liquidacion elaborada por el grupo liquidador
y aportada por la Juez de primera instancia en el archivo 18 y se evidencio
que para noviembre de 2021 al demandante, de haber estado afiliado a
COLPENSIONES, le hubiese correspondido una mesada pensional
equivalente a $6.613.280 mientras que para esa misma fecha en
PROTECCION recibia una mesada pensional mayor, equivalente a $6.701.646
de conformidad con la certificacion visible a folio 85 del archivo 08, por lo que
es claro que no se probo dano alguno para el demandante a pesar de la falta
de informacién al momento del traslado pues la mesada pensional que percibe
por parte de PROTECCION es mayor a la que le hubiese correspondido en
COLPENSIONES al momento de cumplir el requisito de edad necesario en el

régimen de prima media.

Adicionalmente, se indica que si bien en los alegatos de conclusion el
apoderado del demandante senald que “se debe tener en cuenta la
comparacion de las mesadas para la misma fecha, no como erroneamente lo
realiza el Juez de Primera Instancia al compararlas una para el ano 2018 y
otra para la fecha de la sentencia.” lo cierto es que la A-Quo no erro pues
comparo los valores de las mesadas ambas calculadas a noviembre de 2021
fecha Unica a partir de la cual el demandante hubiese podido acceder a la
pension en el RPM de haber estado afiliado en dicho régimen, tal como se

indico previamente y como también lo expuso acertadamente la Juez.

Ahora, si bien se indico en el recurso de apelacion que el dano se presento
por cuanto de haber permanecido afiliado el senor Solano a COLPENSIONES
hubiese acreditado 1575 semanas cotizadas lo cual hubiese incrementado la
pension, lo cierto es que no hay prueba alguna dentro del expediente que
acredite que después de noviembre de 2018, fecha del ultimo aporte a

pensiones efectuado por el demandante (folio 87, archivo 08) este hubiese

9
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podido seguir cotizando, maxime si se tiene en cuenta que en el interrogatorio
de parte cuando se le pregunto que por qué pidio la pension anticipada, éste
indico que era porque necesitaba el dinero, entonces, mas alla del dicho del
actor no hay prueba alguna que en efecto iba a seguir cotizando luego de
noviembre de 2018 para alcanzar un numero de semanas superior a 1571,57
las cuales corresponden a las efectivamente cotizadas.

Adicionalmente, se tiene que si bien se indic6 en el recurso que el danno que
percibe el demandante también consiste en que la pensién reconocida por
PROTECCION a lo largo del tiempo perdera valor econémico y el valor ira
disminuyendo en atencion a la inflacion anual, ello no tiene sustento factico
ni juridico puesto que el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 senala que “con el
objeto de que las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de
sustitucion o sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema
general de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se
reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada ano, segun la
variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor...” tal como se
desprende de la certificacion de los pagos que ha recibido el demandante por
concepto de mesada pensional.

Dicho ello, se resalta que la jurisprudencia ha sido reiterada en indicar que
“(...) una decisiéon no puede fundarse exclusivamente en lo que una de las
partes afirma a tono con sus aspiraciones (...). De ahi (...), es principio general
de derecho probatorio y de profundo contenido légico, que la parte no puede
crearse a su favor su propia prueba. Quien afirma un hecho en un proceso tiene
la carga procesal de demostrarlo”, entonces, era carga del demandante probar
que en efecto sufrié algin perjuicio por el traslado de régimen, sin embargo,
no se demostro tal situacion en este proceso.

Ahora, si se determinara sobre una pérdida de oportunidad, la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil en sentencia SC7824-
2016 de 15 de junio de 2016 emitida en el proceso identificado con la
radicacion 11001310302920060027201 expuso:

“En reciente oportunidad la Corte analiz6 el dano desde la perspectiva

del lucro cesante y la pérdida de oportunidad, habiendo dicho lo que sigue:

Las dultimas doctrinas sobre la materia — a pesar de que existen
corrientes que la ubican dentro del género lucro cesante— también
marcan fronteras entre ambas, y mads importante atn, coinciden en que
el apreciable grado de la posibilidad debe ser suficiente, de suerte que la
oportunidad perdida no resulta indemnizable si representa apenas una
probabilidad abstracta y vaga, una esperanza débil de derecho.

10
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Para los profesores FELIX TRIGO REPRESAS y MARCELO LOPEZ MESA,
“el dano emergente es el mas cierto de todos los danos patrimoniales, por
cuanto parte de la base de un desembolso efectivo o de un menoscabo
tangible. Un grado menos de certidumbre y nos encontramos con el lucro
cesante, que se basa en la disminucion de ingresos, extremo que debe
fundarse en un juicio de probabilidad. Finalmente, en cuanto a la pérdida
de chance existe la necesidad de realizar otro juicio de probabilidad, sélo
que de naturaleza mas flexible, para apreciar asi, si el damnificado se ha
visto privado de obtener una ganancia, o st al menos, ello es verosimil™.

En palabras de GASTON SALINAS UGARTES3 la pérdida de oportunidad
es una forma de dano en la cual la certidumbre del mismo aparece
imprecisa, aun cuando se halla presente; razén por la cual en la
aplicacion del moderno derecho indemnizatorio, cuando los Tribunales
han reconocido perjuicios al amparo de ese concepto, han dejado claro
que en esos eventos la cuantia se establece en virtud de lo que la doctrina
francesa ha enserniado como la desapariciéon de la probabilidad de un
suceso favorable o pérdida del chance de obtener una ganancia, debiendo
contemplarse de una forma restrictiva y su reparacién nunca puede
formularse en los mismos términos que si el dano no se hubiera producido
y el resultado hubiera sido beneficioso al perjudicado.

Méds adelante expresé el mismo autor que: “No se trata, por supuesto, del
tradicional lucro cesante, pues el dano que éste importa, es cierto en la
medida en que el damnificado tiene un interés legitimo a la percepcion de
esos lucros al momento del evento danoso. En otras palabras, el rubro
lucro cesante no indemniza la pérdida de una mera expectativa o
probabilidad de beneficios econémicos futuros, sino el dano que supone
privar al patrimonio damnificado de la obtencion de lucros a los cuales su
titular tenia derecho, es decir, titulo, al tiempo en que acaece el evento
damni. Cuando el dano se origina en frustracion de una esperanza
razonable, en la pérdida de una chance, de una probabilidad fundada,
nos encontramos frente a esta categoria de dano, donde coexiste un
elemento de certeza con un elemento de incertidumbre”. (Destaca la Sala).
A partir de las reflexiones memoradas, debe decirse que tanto la pérdida
de oportunidad como el lucro cesante futuro, pese a que el censor los
entremezcla, pertenecen a categorias diversas pues atienden fuentes
obligacionales distintas, pero ademds se diferencian por los grados de

certidumbre que en una y otra se registran.

2 TRIGO REPERAS, Félix y LOPEZ MESA, Marcelo. Tratado De la Responsabilidad Civil.
Cuantificaciéon del dafio. Fondo Editorial del Derecho y la Economia. Buenos Aires 2006.

3 SALINAS UGARTE, Gaston. Responsabilidad Civil Contractual. Tomo I. Editorial Abeledo
Perrot. Santiago de Chile 2011.
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En la primera, existe un razonable juicio de posibilidad, relativo a la
concrecion futura de un resultado ttil donde se combinan la certidumbre
y la fluctuacion, pero partiéndose de la base de que el afectado se hallaba
en una posicion de privilegio que le permitiria obtener un beneficio, y el
actuar ilicito de otra persona le impide fructificar tal situaciéon de
prosperidad. De hecho, no escasean en la doctrina especializada
ejemplos de esta nueva modalidad de dano. Piénsese, en la actuacién del
agente demandado en responsabilidad civil que con su proceder, impidioé
que alguien, habiéndose inscrito a un concurso o licitacién y superado la
mayoria de sus fases, por una indebida digitaciéon o calificacion, lo
excluyé de la posibilidad de obtener el empleo o resultar adjudicatario del
contrato; el deportista que con una trayectoria reconocida y después de
haber obtenido distintos premios, es atropellado por un automotor en la
proximidad de la ultima competencia donde se habia perfilado como
seguro ganador; el evento del descuido del abogado que no recurre una
providencia con el propésito de que sea revocada; o de la persona que,
por no recibir la informacion suficiente y pertinente, pierde la oportunidad
de resolver si adopta una decision diferente de la que finalmente tomé
frente a una negociacién significativa, para solo mencionar, a titulo
meramente enunciativo, algunos de los supuestos mas frecuentemente

citados por la literatura sobre la materia.

En el segundo evento, esto es en el ambito del lucro cesante futuro, no se
indemniza la pérdida de una probabilidad sino la obtenciéon de
dividendos a los cuales tendria derecho la victima, pero bajo el esquema

de una privacion de ganancia cierta.

4.3 No ha sido pacifica la ubicacién del acaecimiento del dano por pérdida
de la “chance”; algunos autores han expresado que se trata de un método
de cuantificacion del dano, creyendo con ello haberse resuelto el problema
respecto a la incertidumbre causal que el mismo devela* y que ha puesto

en duda en muchos sistemas su aceptacion.

Sus presupuestos axiolégicos, para que pueda considerarse como dano
indemnizable segun la elaboraciéon jurisprudencial de esta Corporacion
refieren a: (i) Certeza respecto de la existencia de una legitima
oportunidad, y aunque la misma envuelva un componente aleatorio, la
“chance” diluida debe ser seria, veridica, real y actual; (ii) Imposibilidad

4 MEDINA ALCOZ, Luis. La teoria de la pérdida de oportunidad. Estudio jurisprudencial y
doctrinal de derecho de dahos publico y privado. Pag. 87
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concluyente de obtener el provecho o de evitar el detrimento por razén de
la supresion definitiva de la oportunidad para conseguir el beneficio, pues
st la consolidacion del dano dependiera aun del futuro, se trataria de un
perjuicio eventual e hipotético, no susceptible del reconocimiento de una
indemnizacion que el porvenir podria convertir en inconveniente; y (iii) La
victima debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para
pretender la consecucion del resultado esperado; no es cualquier
expectativa o posibilidad la que configura el danio, porque si se trata de
oportunidades débiles, lejanas o frdagiles, no puede aceptarse que,
incluso, de continuar el normal desarrollo de las cosas, su frustracién
inevitablemente conllevaria en la afectaciéon negativa del patrimonio u
otros intereses licitos. Dicho de otro modo, el afectado tendria que
hallarse, para el momento en el cual ocurre el hecho danino, en un
escenario tanto factico como juridicamente idéneo para alcanzar el
provecho por el cual propugnaba. (CSJ SC 4 de agosto de 2014, Exp.
1998 07770 01).

Con ese marco normativo y jurisprudencial aplicado al caso en concreto, lo
primero que se establece es que para el momento en que el demandante alega
que se le caus6 el dand (reconocimiento de la pension en el RAIS, lo cual
genero una situacion definitiva para el actor de conformidad con el articulo
107 de la Ley 100 de 1993 y lo resenado por la jurisprudencia como se
constata en la sentencia SL373-2021 proferida en el proceso identificado con
la radicacion 84475) no tenia la oportunidad de que se aplicara en su beneficio
la formula que se regula para el régimen de prima media pues se pensiono a
la edad de 58 anos, siendo exigible 62 anos en el régimen de prima media;
segundo, pese a que el demandante bien pudo acudir a las acciones legales
para lograr la ineficacia del traslado de régimen no lo hizo y, en consecuencia,
para el momento en que ocurrio el hecho danino segiin su pretension no se
encontraba en un escenario que le permitiera tener a su favor la aplicacion de

la regulacion propia del régimen de prima media.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral se confirmara la sentencia de primera instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la remision de copia
de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO.

13



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 027 2022 00036 01 CARLOS ROBERTO
SOLANO ORTIZ CONTRA PROTECCION S.A.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Coédigo General del
Proceso.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de septiembre de 2023,
por el Juzgado Veintisiete (27) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las
razones expuestas.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
TERCERO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a
la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el

articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

CARMEN& \L .ﬁ

CILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUG?ALE NDER Rlo,sj M(A]

Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: NELSON GUILLERMO RIOS GARZON
DEMANDADO: AMADOR AMAYA S.A.S. y OTRO
RADICACION: 11001 31 05 029 2022 00150 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por los apoderados de la parte demandante y de la demandada
AMADOR AMAYA S.A.S. contra la sentencia proferida el 13 de septiembre
de 2023 por el Juzgado Cuarenta y Siete (47) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare una sola relacion laboral a término
indefinido desde el 01 de abril de 2011 hasta el 31 de diciembre de 2021
con la sociedad AMADOR AMAYA S.A.S., que el EDIFICIO AMADOR AMAYA
PROPIEDAD HORIZONTAL (PH) actué como empleador sustituto desde el
01 de abril de 2019 hasta el 31 de diciembre de 2021, y, como consecuencia
de ello, se condene al pago de cesantias, intereses a las cesantias,
vacaciones, auxilio de transporte, dotacion, indexacion, indemnizacion por
despido sin justa causa, aportes en seguridad social, indemnizacion
moratoria, sanciéon por no consignacion de las cesantias, lo ultra, extra

petita, costas y agencias en derecho (archivo 01).

En subsidio, solicité se declare la existencia de un contrato a término de
trabajo con la sociedad AMADOR AMAYA S.A.S. entre el 01 de abril de 2011
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y €l 31 de marzo de 2019, junto con el pago de las condenas solicitadas en

las pretensiones principales.

Como sustento de sus pretensiones, refirio que el 1 de abril de 2011 ingreso
a laborar al servicio de la empresa AMADOR AMAYA S.A.S. en el cargo de
vigilante, recibiendo un salario minimo legal, y durante su relacion no le
fueron canceladas las vacaciones, prestaciones sociales a excepcion de la
prima de servicios, y nunca recibio dotacion.

El dia 1° de abril 2019, sin mediar comunicaciéon previa o terminacion
alguna del vinculo laboral, se le informé que su relacion laboral continuaba
con la persona juridica EDIFICIO AMADOR AMAYA P.H, relacion laboral que
se llevo a cabo hasta el 31 de diciembre de 2021.

Durante la vinculacion con la nueva figura juridica EDIFICIO AMADOR
AMAYA PROPIEDAD HORIZONTAL P.H. le fueron pagadas algunas
obligaciones concernientes a seguridad social s6lo desde el 20 de noviembre
de 2020 hasta el 31 de diciembre de 2021.

Desde el 01 de abril de 2019 hasta el 31 de diciembre de 2021, el EDIFICIO
AMADOR AMAYA PROPIEDAD HORIZONTAL P.H. pagd las prestaciones

sociales, recargos nocturnos, dominicales y festivos.

EDIFICIO AMADOR AMAYA P.H. se opuso a las pretensiones con
fundamento en que entre el 1 de abril de 2011 y el 31 de marzo de 2019 el
demandante tuvo vinculo laboral con la demandada AMADOR AMAYA
S.A.S., y posteriormente inicié una nueva relacion con contrato a término
fijo con el edificio.

Propuso como excepciones de fondo las que denominé inexistencia de
sustitucion patronal, inexistencia de responsabilidad solidaria, y solucion

de continuidad (archivos 08 y 10).

SOCIEDAD AMADOR AMAYA S.A.S. se opuso a las pretensiones con
fundamento en que se partio de la legitima confianza del accionante, en el
sentido de fundamentar el reconocimiento de la prestacion del servicio en
pagos integrales, es decir, que se partia de la voluntad del demandante en
recibir directamente la contraprestacion, de tal manera que no se causaba

ninguna sancion moratoria o saldos por pagar.

Propuso excepciones de mérito que denominé Prescripcion de las acciones
en relacion con los derechos laborales pretendidas. Prescripcion de los
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Intereses a las cesantias. Prescripcion de los periodos de vacaciones.
Prescripcion en relacion el auxilio de transporte. Prescripcion de la
compensacion en dinero de la dotacion consistente en vestido y calzado.
Prescripcion de la indexacion sobre las sumas de dinero en relacion con las
pretensiones reclamadas. Justa causa de la terminacion del vinculo laboral.
Legitima confianza en la buena fe del trabajador, excepcion de pago total de
las obligaciones pretendidas, e inexistencia de sustitucion patronal
(archivos 07 y 11).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Cuarenta y Siete (47) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 13 de septiembre de 2023, declaré que entre el demandante y
la empresa AMADOR AMAYA S.A.S. existio una relacion laboral regida por
un contrato de trabajo verbal a término indefinido cuyos extremos
temporales corresponden al periodo comprendido entre el 1° de abril de
2011 y el 31 de marzo de 2019. Declar6 que entre el demandante y el
EDIFICIO AMADOR AMAYA PH existi6o una relacion laboral regida por dos
contratos a término fijo, cuyos extremos temporales corresponden desde el
1° de septiembre de 2019 hasta el 28 de febrero de 2020, y el segundo
contrato desde el 1° de marzo de 2020 hasta el 31 de diciembre de 2021,
declaro probada parcialmente la excepcion de prescripcion respecto de las

vacaciones.

Condeno a la demanda AMADOR AMAYA S.A.S. a pagar a favor del
demandante $6°170.002 por concepto de cesantias, $704.059 por intereses
a las cesantias, $523.783 por vacaciones, indemnizacién moratoria
contemplada en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo que
corresponde al pago diario de $27.603 a partir del primero del 1° de abril de
2019 y hasta por 24 meses, y a partir del mes 25 debera pagar intereses

sobre las sumas de deudas.

Condenoé a la empresa AMADOR AMAYA S.A.S. a pagar a favor del
demandante los aportes al sistema de Seguridad Social en pensiones por el
periodo comprendido entre el 1° de abril de 2011 y el 31 de marzo de 2019,
lo cual debera realizar a 6rdenes y satisfaccion de la administradora de la
cual se encuentra afiliado al demandante.

Absolvié a los demandados de las demas pretensiones incoadas en su contra
y condeno en costas al demandado AMADOR AMAYA S.A.S.
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Como fundamento de su decision, precisé el A quo que de las pruebas
documentales aportadas al plenario y la manifestacion de las demandadas
respecto de los hechos de la relacion laboral se evidenciaba la existencia de
una relacion laboral entre ellas y el accionante, con la empresa AMADOR
AMAYA S.A.S. desde el 1° de abril de 2011, la cual tuvo naturaleza en el
marco de un contrato verbal a terminé indefinido, lo anterior se concluia de
lo manifestado y aceptado tanto por la parte demandante como por la parte
demandada y hasta el 31 de marzo de 2019.

Frente a los extremos temporales entre la demandada EDIFICIO AMADOR
AMAYA PH y el demandante de la documental aportada por la demandada
EDIFICIO AMADOR AMAYA PH y que habia sido requerida por el despacho
en la audiencia anterior, se observaba que entre el demandante y la pasiva
existieron dos contratos laborales a término fijo los cuales tuvieron como
extremos temporales: 1° de septiembre de 2019 y fecha final del 28 de
febrero de 2020, y el segundo contrato desde el 1° de marzo de 2020 hasta
el 31 de diciembre de 2021.

En cuanto a la sustitucion patronal senal6é que la relacién laboral entre el
demandante y la demandada EDIFICIO AMADOR AMAYA PH tuvo como
inicio el 1° de septiembre de 2019, desvirtuando de esta manera el requisito
de continuidad de servicios del trabajador mediante el mismo contrato, pues
como se habia demostrado existieron dos relaciones de trabajo con
diferentes extremos temporales y con diferentes empleadores razon por la
cual no estaba llamada a prosperar la pretension de declaratoria de

sustitucion patronal.

Manifesto que la demandada EDIFICIO AMADOR AMAYA PH aporto dos
liquidaciones de prestaciones sociales efectuadas al demandante en las que
se incluyeron, entre otras cosas, las prestaciones aqui pretendidas por el
periodo en que estuvo vinculado con dicha demandada, esto es, desde el 1°
de septiembre de 2019 hasta el 31 de diciembre de 2021, sin embargo, en
cuanto a la demandada AMADOR AMAYA S.A.S. no se evidenciaba que
hubiere realizado los pagos correspondientes a los emolumentos solicitados

en la demanda.

En cuanto a la dotacion senald que en ninguna parte de la demanda se hizo
alusion a la reclamacion de la indemnizacion de perjuicios por no habérsele
suministrado la dotacion debida, y que ademas del material probatorio
allegado no se evidenciaba que el demandante hubiere sufrido algun
perjuicio por falta de la entrega de la dotacion razon por la cual no se accedia

a tal pretension.
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Frente a la excepcion de prescripcion, indicé que se encontraban prescritas
las vacaciones causadas con anterioridad al 12 de febrero de 2018 debido a
que de las pruebas aportadas con el libelo demandatorio se advertia la
reclamacion administrativa presentada el 12 de febrero de 2022 a AMADOR
AMAYA S.A.S.

Con relacion a la indemnizacion por despido sin justa causa, adujo que la
parte actora no habia acreditado el hecho del despido, y en cuanto a la
indemnizacion moratoria senalé que en el presente caso se encontraba
probado conforme a los medios probatorios allegados que el demandante
tuvo una relacion laboral con el demandado y en ese escenario debio pagar
a su trabajador lo adeudado por concepto de salarios y prestaciones
sociales, y concretamente por cesantias, primas de servicios y vacaciones
que no eran una prestacion, situacion que no habia acontecido ni durante
la vigencia del contrato ni en el momento de su terminacion, motivo por el

que procedia la condena por indemnizaciéon moratoria.

El apoderado del demandante solicito la adicion de la sentencia para que el
juez se pronunciara frente a la sancion por no consignacion de las cesantias,
solicitud negada por el juez con el argumento que las sentencias no eran

modificables ni revocables por el juez.

RECURSO DE APELACION

El apoderado del DEMANDANTE manifesto que esta plenamente acreditado
en el plenario que precisamente el despido ocurri6 sin ninguna justificacion
alguna, fue wunilateral y sin justa causa, que el despacho encontro
acreditado que los extremos laborales habian estado interrumpidos, esto es,
desde el 2011 abril hasta marzo de 2019, fecha en la cual termina el
contrato, se termina la vinculacion, no hay ninguna justificacion, ocurrio el
despido, esta acreditada la terminacion del contrato y la justificacion

correspondia al empleador.

Agregd que si bien es cierto en su parte subsidiaria no se solicité condena
por despidos sin justa causa en contra del empleador EDIFICIO AMAYA PH,
lo cierto era que se habia solicitado que se condenara a los derechos
laborales que se encontraran probados ultra y extrapetita, los hechos que
se debatieron en este proceso dan cuenta que efectivamente la terminaciéon
del vinculo laboral con el edificio AMAYA PH obedecio al vencimiento del
plazo del contrato a término fijo que fue aportado por ellos, sin embargo,
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como se manifesté en los alegatos de conclusion, no se aporté escrito de

preaviso dentro de los 30 dias anteriores al vencimiento del plazo.

Solicito al Tribunal se manifestara respecto de la sancion moratoria
establecida en el articulo 99 de la Ley 50 del 90, en lo atinente a la sancion
por no consignacion de cesantias que debe fulminarse en contra de la
sociedad AMADOR AMAYA S.A.S., toda vez que estan acreditados tanto la
mala fe o no esta acreditada la buena fe ni hay razones atendibles para no
haber consignado esta prestacion, como tampoco la liquidacion final de
prestaciones sociales a la terminacion del contrato de trabajo al 31 de marzo
del 2019.

AMADOR AMAYA S.A.S. indicé que el despacho no tuvo en cuenta los pagos
que efectivamente se acreditan con los anexos en la contestacion de la
demanda, aunado a lo anterior, efectivamente si se encuentra probada la
buena fe por parte del empleador, tanto es asi que en la declaracion de parte
el demandante acepta o mejor aun manifiesta bajo la gravedad del
juramento que durante la ejecucion de toda la relacion laboral estuvo

vinculado al sistema de Seguridad Social.
ALEGACIONES

Los apoderados de las demandadas presentaron escrito de alegaciones
finales.

SOCIEDAD AMADOR AMAYA S.A.S. indico que con la contestacion de la
demanda se allegd los comprobantes de los pagos que le fueron efectuados
al senor Nelson Guillermo Diaz Garzén, incluidas las sumas de dinero
correspondientes a la liquidacion definitiva (salarios, prestaciones sociales,
etc.), sobre los cuales la parte actora guardo silencio, no se tuvo en cuenta
la declaracion bajo juramento de la senora Gloria Fanny Trivino en la que
hace constar que la sociedad AMADOR AMAYA S.A.S les pago todas las
acreencias laborales, fue voluntad del sefior Diaz Garzon que se le pagara
directamente todos los salarios, emolumentos y prestaciones sociales,
prueba de ello es que en el interrogatorio de parte bajo la gravedad del
juramento manifiesta que durante la relacion laboral se mantuvo afiliado al
sistema subsidiado en salud.

Agregd que para la época de los hechos en el municipio de Choachi la mano
de obra ofertada por la poblacion rural era costumbre condicionarla a que
se les pagara directamente todas las prestaciones sociales incluido los
aportes de seguridad social, pues segun ellos, obtenian mayor utilidad ya
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que de afiliarse al sistema de seguridad social contributivo, entre otros,
perdian los privilegios de los regimenes subsidiados.

EDIFICIO AMADOR AMAYA P.H. senal6é que desconocia la parte actora la
prueba documental allegada relacionada con la existencia del contrato a
término fijo, al igual que la terminacion del mismo y su correspondiente
liquidacion, que ademas el 30 de noviembre de 2021 el Edificio le notifica al
actor el aviso de no prorroga del contrato, el que fue recibido por el actor,

por lo que la sentencia de primera instancia se hallaba ajustada a derecho.

Manifesto que la sociedad demandada partié de la buena fe en el sentido de
que el demandante, por su querer, no quiso que efectivamente se afiliara a
ninguna de las cajas de compensacion ni a ningin sistema para el pago de
las prestaciones sociales.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el presente caso hay lugar a la condena por indemnizacion
por despido sin justa causa y sancion por no consignacion de las cesantias,
ademas, si debe absolverse por indemnizacion moratoria a la accionada
AMADOR AMAYA SAS.

Elementos probatorios:

Archivo 01

e A folio 13 a 17, certificado de existencia y representacion legal de
AMADOR AMAYA S.A.S.

e A folio 18, certificacion laboral emitida por AMADOR AMAYA S.A.S.
dirigida a NELSON GUILLERMO RIOS GARZON con fecha 20 de junio
de 2016.

e A folio 19, solicitud de conciliacion emitida por NELSON GUILLERMO
RIOS GARZON dirigido a MINISTERIO DE TRABAJO con fecha 27 de
junio de 2019.

e Afolio 20 a 21, constancia de comparecencia No. 382 de 2019 emitida
por MINISTERIO DE TRABAJO con fecha de 27 de junio de 2019.

e A folio 22 a 23, constancia de aplazamiento No. 209 emitida por
MINISTERIO DE TRABAJO con fecha de 27 de mayo de 2019.

e A folio 24 a 25, derecho de peticion radicado por NELSON
GUILLERMO RIOS GARZON ante EDIFICIO AMADOR AMAYA P.H.
con fecha 22 de febrero de 2022.
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A folio 26 a 27, derecho de peticion radicado por NELSON
GUILLERMO RIOS GARZON ante AMADOR AMAYA S.A.S. con fecha
12 de febrero de 2022.

e A folio 28, respuesta al derecho de peticion con fecha del 12 de febrero
de 2022 emitido por EDIFICIO AMADOR AMAYA P.H. con fecha 04 de
marzo de 2022.

e A folio 29 a 35, reporte de dias acreditados de NELSON GUILLERMO
RIOS GARZON emitido por COLFONDOS con fecha 26 de abril de
2022.

e A folio 36 a 160, comprobantes de pago a NELSON GUILLERMO RIOS
GARZON.

e Afolio 161, comprobante de envio de correo electronico de notificacion

judicial de la demanda a las demandadas AMADOR AMAYA S.A.S. y

EDIFICIO AMADOR AMAYA P.H.

Archivo 06
e A folio 13, certificacion emitida por ALCALDIA MUNICIPAL DE
CHOACHI con fecha 30 de agosto de 2022.
e A folio 14, certificacion emitida por ALCALDIA MUNICIPAL DE
CHOACHI con fecha 31 de agosto de 2020.

Archivo 07
e Afolio 12 a 13, acta de entrega oficial EDIFICIO AMADOR AMAYA P.H.
emitido por IGNACIO RIVEROS y ADRIANA LEONOR AMAYA
MARTINEZ con fecha 04 de mayo de 2019.
e Afolio 14 a 115, comprobantes de pago a NELSON GUILLERMO RIOS
GARZON.

Archivo 08
e A folio 06 a 11, certificado de tradicion y libertad del APTO 602 del
EDIFICIO AMADOR AMAYA P.H. emitido por SUPERINTENDENCIA
DE NOTARIADO Y REGISTRO con fecha 22 de julio de 2022.

Archivo 10
e A folio 17, certificacion emitida por ALCALDIA MUNICIPAL DE
CHOACHI con fecha 31 de agosto de 2020.
e A folio 18, certificacion emitida por ALCALDIA MUNICIPAL DE
CHOACHI con fecha 30 de agosto de 2022.

Archivo 11
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e Afolio 13 a 14, acta de entrega oficial EDIFICIO AMADOR AMAYA P.H.
emitido por IGNACIO RIVEROS y ADRIANA LEONOR AMAYA
MARTINEZ con fecha 04 de mayo de 2019.

e Afolio 15 a 116, comprobantes de pago a NELSON GUILLERMO RIOS
GARZON.

Archivo 21
e A folio 4, comprobante de pago.
e A folio 5. Contrato a término fijo.
e A folio 7, solicitud de renovacion del contrato.
e A folio 8, certificado de aportes a cesantias.
e A folio 10, terminacion del contrato a término fijo.

e A folio 11, liquidacion del contrato.

e Interrogatorios de parte.

e Testimonios.

Caso concreto:

En el presente asunto declar6 el juez que entre el demandante y la empresa
AMADOR AMAYA S.A.S. existio una relacion laboral regida por un contrato
de trabajo verbal a término indefinido cuyos extremos temporales
corresponden al periodo comprendido entre el 1° de abril de 2011 y el 31 de
marzo de 2019, y entre el actor y el EDIFICIO AMADOR AMAYA PH existio
una relacion laboral regida por dos contratos a término fijo, cuyos extremos
temporales corresponden desde el 1° de septiembre de 2019 hasta el 28 de
febrero de 2020, y el segundo contrato desde el 1° de marzo de 2020 hasta
el 31 de enero de 2021, aspectos que no fueron objeto de apelacion por
ninguna de las partes y por tanto asi se tendra en esta instancia.

La inconformidad de la parte actora se centra en que debe condenarse por
concepto de indemnizacion por despido injusto y sancion por no
consignacion de las cesantias a la accionada AMADOR AMAYA, al tiempo
que la demandada AMADOR AMAYA S.A.S. solicita se absuelva por concepto

de indemnizacion moratoria.

Con relacion al despido injusto pertinente resulta indicar que la
jurisprudencia ha sido reiterada al senalar como debe asumirse la carga
probatoria que le incumbe a cada una de las partes sobre la terminacion del
contrato y su justificacion, (Sentencias SL562-2018 -Radicacion n.° 64074
del 7 de marzo de 2018, SL2954-2018 -Radicacion n.° 65872 del 25 de julio
de 2018, SL2949-2018 - Radicacion n.° 56181 del 25 de julio de 2018 y

9
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Radicacion 29.213 del 14 de agosto de 2007); de tal manera que al
trabajador le corresponde asumir la prueba en torno a demostrar que
efectivamente el finiquito contractual devino por la decision unilateral de
una de ellas, en tanto que al empleador le corresponde demostrar que dicha
decision se fundamenté en una de las justas causas consagradas en las
normas sustantivas y que tal causa le es atribuible o imputable al

trabajador.

Descendiendo al caso objeto de estudio se evidencia que en relacion con la
primera vinculacion contractual, esto es, del 1 de abril de 2011 al 31 de
marzo de 2019, al revisar el material probatorio aportado al expediente no
se observa prueba de la terminacion del mismo, senala el apelante en el
recurso que “desde el 2011 abril hasta marzo de 2019, fecha en la cual
termina el contrato, se termina la vinculacion, y no hay ninguna
justificacion”, pero olvida el recurrente que antes de revisar la justeza o no
del despido debe verificarse si efectivamente ocurrié dicho hecho, aspecto
que tal y como lo senal6 el juez de primera instancia no quedé acreditado
por quien tenia la carga de la prueba, esto es, el demandante.

Obsérvese como en el interrogatorio rendido por el actor senalé que una
companera le indicé que ya no trabajaba mas para la sociedad AMADOR
S.A.S., pero ello solo se quedo en afirmaciones pues no probé dicho aspecto;
tampoco los testimonios recibidos de Luis Enrique Riveros, Diana Ximena
Riveros y Gloria Fanny Trivinio acreditaron dicho hecho, los dos primeros
declarantes coincidieron en indicar que lo que saben frente al tema es que
los trabajadores para la sociedad AMADOR SAS eran unos, y después otros
para el EDIFICIO AMADOR AMAYA, y la ultima testigo dijo que los
trabajadores habian dejado de trabajar para la sociedad, careciendo
entonces de respaldo probatorio la afirmacion del demandante en cuanto a
que la sociedad accionada dio por terminado el contrato de trabajo.

Ahora, en cuanto a la terminacion del contrato con el Edificio, contrario a lo
senalado por el apelante si reposa el preaviso de que trata el articulo 46 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, es asi como a folio 10 del archivo 21 del
expediente digital obra carta de fecha 20 de noviembre de 2021 titulada
“TERMINACION DE CONTRATO A TERMINO FIJO POR VENCIMIENTO DE
FECHA”, en la que se le indica al accionante que el contrato no sera
renovado y por tanto finalizara el 31 de diciembre de 2021, escrito que
contiene la firma del demandante y que ademas no fue desconocido ni
tachado de falso por lo que cuenta con plena validez probatoria.
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Asi las cosas, coincide la Sala con lo decidido por el juez de primera
instancia en cuanto absolvio por esta pretension, pero por las razones aqui

expuestas.

Frente a la sancion por no consignacion a las cesantias e indemnizacion
moratoria de que trata el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en
reiterada jurisprudencia ha senalado la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia que estas no deben imponerse de manera automatica,
dado que se debe establecer si la conducta del empleador es carente de
buena fe a fin de determinar su viabilidad dado el caracter de sancion que
tienen las mismas (sentencia CSJ SL6621-2017, CSJ SL8216-2016, CSJ
SL13050-2017, CSJ SL13050-2017, CSJ SL13442- 2017, CSJ STL10313-
2017, SL3345 de 7 de julio de 2021).

La misma Corporacion senalé que para imponer dichas sanciones en cada
caso se debe estudiar de manera particular la conducta del empleador, para
asi determinar si existié una actuacion carente de buena fe, lo que ha sido
reiterado en muchas sentencias, entre otras, en la proferida en el proceso
identificado con la radicacion SL2111 de 31 de mayo de 2022 radicacion
91673, y SL8216 de 2012, en la que se senalo:

“Esta Corporacién, reiteradamente, ha puntualizado que la sancion
moratoria prevista en los arts. 65 del C.S.T. y 99 de la L. 50/ 1990,
procede cuando quiera que, en el marco del proceso, el empleador no
aporte razones satisfactorias y justificativas de su conducta. Para esto,
se ha dicho que el juez debe adelantar un examen riguroso del
comportamiento que asumié el empleador en su condiciéon de deudor
moroso, y de la globalidad de las pruebas y circunstancias que
rodearon el desarrollo de la relacién de trabajo, en aras de establecer
si los argumentos esgrimidos por la defensa son razonables y

aceptables.

De igual modo, la Sala ha estimado que la buena o mala fe no depende
de la prueba formal de los convenios o de la simple afirmacion del
demandado de creer estar actuando conforme a derecho, pues, en todo
caso, es indispensable la verificacion de «otros tantos aspectos que
giraron alrededor de la conducta que asumié en su condicién de deudor
obligado; vale decir, ademads de aquella, el fallador debe contemplar el
haz probatorio para explorar dentro de él la existencia de otros
argumentos valederos, que sirvan para abstenerse de imponer la
sancion» (CSJ SL9641-2014).”
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En el caso bajo estudio se evidencia que en el hecho 8 de la demanda el
actor afirmo que durante la relacion laboral nunca le fueron pagadas las
cesantias, y al contestar dicha situacion factica afirmo la empresa accionada
“A discrecionalidad del demandante se le pagaron directamente”, sin
embargo, ni la consignacion de cesantias a un fondo como era debido ni la
entrega directa de las mismas al accionante fue probada por la sociedad
demandada, razon por la cual procede la condena por concepto de sancion
por no consignacion de cesantias y también la indemnizacion moratoria de
que trata el articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en la medida que
ninguna circunstancia atendible y que permita exonerar a la sociedad de

este emolumento acredito en el transcurso del proceso.

No se desconocen los pagos que la sociedad AMADOR AMAYA realiz6 al actor
durante la relacion laboral por concepto de salarios y primas tal y como se
observa en el folio 36 en adelante del archivo 01 del expediente digital, sin
embargo, no ocurrié lo mismo con el pago de las cesantias, rubro frente al
cual al absolver interrogatorio la representante legal de la sociedad
accionada acepté no haberle cancelado al senor Nelson Guillermo Rios.

Senala en los alegatos de conclusion el apoderado de la sociedad AMADOR
AMAYA que “no se tuvo en cuenta la declaracion bajo juramento de la senora
Gloria Fanny Trivino en la que hace constar que la sociedad AMADOR
AMAYA S.A.S les pago6 todas las acreencias laborales y fue voluntad del
senor Diaz Garzon que se le pagara directamente todos los salarios,
emolumentos y prestaciones sociales, prueba de ello es que en el
interrogatorio de parte bajo la gravedad del juramento manifesté que
durante la relacion laboral se mantuvo afiliado al sistema subsidiado en
salud”, sin embargo, si bien la testigo Gloria Fanny indic6 que a los
trabajadores le fueron pagadas todas las prestaciones sociales debia la
empresa acreditar el hecho con los respectivos comprobantes de pago que
dieran cuenta de ello, y el que el accionante hubiera aceptado en el
interrogatorio que pertenecio al régimen subsidiado, ello per sé no acredita
el pago de alguna prestacion social como lo afirma el apoderado de la
sociedad demandada.

Asi las cosas y debido a que la demandada no acredit6 la buena fe en las
actuaciones que precedieron el finiquito de la relacion laboral a término
indefinido sostenida con el actor pertinente resulta confirmar Ila
indemnizacion moratoria a que fue condenada, y condenarla ademas por
sancion por no consignacion a las cesantias, sin embargo, para su
liquidacion debe tenerse en cuenta la excepcion de prescripcion, pues tal y
como lo ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
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Justicia como por ejemplo en sentencia SL5418 radicado 70892 de 2019 “Al
respecto debe precisarse, que la prescripcion no corre de igual forma
tratandose de las cesantias y de la sancién por la no consignacion de estas,
dado que la exigibilidad de cada una opera en momentos diferentes, siendo
que el auxilio de cesantias se hace exigible al finalizar la relacién laboral,
mientras que respecto de la sancién moratoria del numeral 3° del articulo 99
de la Ley 50 de 1990, el término extintivo se contabiliza a partir del
vencimiento del plazo que tiene el empleador para la consignacién de cada
anualidad de la prestacién, es decir, a partir del 15 de febrero del arno
siguiente al que corresponda el causado y que se omitié consignar, por cuanto
su exigibilidad data desde dicho dia...”

En esa direccion, debido a que la reclamacion se efectuo el dia 12 de febrero
de 2022 (f1.26 archivo 01) y la demanda judicial se presento el 3 de mayo de
2022 (archivo 02), se encuentra prescrita la sancion por no consignacion de
las cesantias causadas con anterioridad al ano 2018, en razén a que estas
debian consignarse a mas tardar el 14 de febrero de 2018 y por tanto el
demandante tenia hasta el 14 de febrero de 2021 para efectuar el reclamo
correspondiente, pero se reitera, reclamoé después de dicha fecha.

Bajo ese panorama la por sancion por no consignacion de las cesantias
correspondiente del afio 2018 corresponde a la suma de $9.374.904, cuyo
plazo para consignacion era el 14 de febrero de 2019 y no se afecto por el
fenomeno de la prescripcion; en ese sentido se modificara la sentencia

apelada.
COSTAS: no se impondran en esta instancia por no encontrarse causadas.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral SEXTO de la sentencia proferida el 13
de septiembre de 2023 por el Juzgado Cuarenta y Siete (47) Laboral del
Circuito de Bogota, en el sentido de CONDENAR a la empresa AMADOR
AMAYA S.A.S. a pagar en favor del demandante la suma de $9.374.904 por
concepto de sancion por no consignacion de las cesantias correspondiente

al ano 2018, y en lo demas permanezca incoélume dicho ordinal.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia.
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TERCERO: SIN COSTAS en la presente instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

CARMENTC

CILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

H£UGOZ\T,E NDER RiO;jGAMY’

agistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: ELIZABETH BARRERA AVILA
DEMANDADO: NANO S.A.S.

RADICACION: 11001 31 05 032 2021 00476 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a estudiar el recurso de apelacion
presentado por el apoderado de la parte demandante contra la sentencia
proferida el 21 de abril de 2023 y reconstruida el 29 de junio de 2023, por el
Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la existencia de un contrato a
término indefinido desde el 13 de enero de 2009 al 13 de enero de 2020, vy,
como consecuencia de ello, se condene a la demandada al pago de
prestaciones sociales y vacaciones con el salario realmente devengado
teniendo en cuenta las comisiones pagadas, indemnizacion moratoria,
sancion por no consignacion a las cesantias, dotacion e indemnizacion por

despido sin justa causa.

En subsidio de la indemnizacion moratoria, solicité la indexacion. (archivo 01).

Como fundamento de sus pretensiones, sefialé que tuvo una relacion laboral
con NANO S.A.S. desde el 13 de enero de 2009 hasta el 13 de enero del 2020,
el contrato fue bajo la modalidad de prestacion de servicios y el cargo
desempenado fue el de ASESORA COMERCIAL.

NANO S.A.S. disenaba un plan de trabajo el cual consistia en rutas y empresas

a visitar durante el mes, tanto en la ciudad de Bogota como fuera de ella.
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Mensualmente, de forma habitual y permanente, recibia como reconocimiento
a su trabajo la suma de $3.500.000.

NANO S.A.S. procedio6 a contestar la demanda oponiéndose a las pretensiones
formuladas en su contra, bajo el argumento que no existié ninguan tipo de
relacion laboral contractual con la demandante, lo que existié fue un contrato
de prestacion de servicios ejecutado con independencia y autonomia técnica y
directiva por la sefora Barrera Avila sobre la actividad a realizar
contractualmente y mediante el pago de una comision, donde la contratista
para generar honorarios vendia productos elaborados por la empresa y segin
el volumen de ventas recibia como honorarios el pago de una comision
porcentual acordada contractualmente, esa contratacion por términos
definidos para cada ano lo fue en un total de once contratos de prestacion de

servicios independientes.

Propuso como excepciones de fondo las que denominé inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion por pasiva, falta de causa y titulo para pedir,

cobro de lo no debido, prescripcion, buena fe, y la genérica (archivo 06).
DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 21 de abril de 2023, reconstruida el 29 de junio de 2023, declaro
probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa y
titulo para pedir, cobro de lo no debido formuladas por la demandada, la

absolvio de todas las pretensiones y condené en costas a la demandante.

Considero el juez que pese a existir una certificacion laboral el contenido de
la misma habia sido desvirtuado por la demandada, pues de la valoracion
probatoria tanto de las documentales como de los testimonios recibidos se
podia establecer que si bien la demandante habia prestado un servicio en
favor de la empresa demandada, lo cierto era que este habia sido autonomo,
e independiente, que tal y como habian referido los testigos la actividad de la
demandante no estaba subordinada, ella tenia su propio negocio y si bien
iba a la empresa no tenia un horario ni un dia especifico para ir a la misma,
eso dependia de que tuviera que llevar facturas, cuentas o dineros, el tiempo
que permanecia en la empresa era variable, inclusive en algunas ocasiones
se quedaban haciendo tertulia o haciendo otras cosas diferentes con otros
vendedores y habia ocasiones en las que ni siquiera se encontraban o no iba

los supuestos dias a los que se refiere en el escrito de la demanda.

RECURSO DE APELACION
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Present6 recurso de apelacion en la oportunidad procesal correspondiente el
apoderado de la parte DEMANDANTE con el argumento que los testigos son
familiares que estan contaminados y no pueden declarar en contra del
representante legal, por lo que no le pueden dar credibilidad ni valor
probatorio pues segun el articulo 211 del Coédigo General del Proceso
cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las personas que se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad en
razon del parentesco, dependencia, sentimientos o intereses, relacion con las
partes o apoderados, antecedentes personales u otras causas; que a su vez
existe una certificacion laboral que da cuenta que existi6 y tuvo validez por
ende debe darse todo el valor probatorio a la misma.

Indicé que no existe contrato de prestacion de servicio verbales y no se pueden
dar por probados o existentes contratos de prestacion de servicios
inexistentes, cuando no estan debe entenderse como laborales tomando en
cuenta que hay una prestacion personal del servicio, una subordinacion, y
hay un horario, unas 6rdenes de asistir a determinados dias y a su vez el pago

de una retribucion.
Manifesto que el juez solo le dio valor probatorio a los contratos de prestacion
de servicios inexistentes, pero no tomo6 en cuenta que en el derecho laboral
existe un contrato verbal a término indefinido, el analisis solo tiene en cuenta
las pruebas de la parte demandada a pesar de que ha actuado de mala fe.
ALEGACIONES
Los apoderados de las partes no presentaron alegaciones de instancia.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si entre las partes existio un contrato de trabajo bajo la primacia
de la realidad, en caso afirmativo, establecer si proceden las condenas

solicitadas en la demanda.

Elementos de prueba relevantes:

Archivo 01
e A folio 23 a 25, certificado de existencia y representacion legal de NANO
S.A.S.

e A folio 26 a 27, contrato de prestacion de servicios suscrito entre NANO
S.A.S. y ELIZABETH BARRERA AVILA.



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 032 2021 00476 01 ELIZABETH BARRERA
AVILA CONTRA NANO S.A.S.

A folio 29 a 30, respuesta al derecho de peticion de la senora
ELIZABETH BARRERA AVILA dirigido a NANO S.A.S.

A folio 31, certificacion laboral emitida por el director de recursos
humanos de NANO S.A.S.

A folio 33 a 34, factura de venta donde funge como asesor ELIZABETH
BARRERA AVILA.

A folio 36 a 200, 212-231, Comprobantes de liquidacion de servicio de
salario y comisiones con fecha de enero de 2018 a marzo 2015 emitido
por NANO S.A.S. y/o CARLOS HERNAN LOPEZ GONZALEZ.

A folio 201 a 211, 232-260, comprobante de recaudo de ventas
realizadas por los asesores y/o vendedores con fecha inicial de abril de
2012 a noviembre de 2013 emitida por CARLOS HERNAN LOPEZ y/o
NANO S.A.S.

A folio 261 a 267, comprobante de control de ruta de vendedores con
fecha inicial de febrero de 2016 hasta abril 20135.

Archivo 09

A folio 15, comprobante de ventas.
A folio 19 a 243, liquidacion de comisiones.

A folio 244, control ruta de ventas.

Archivo 15

A folio 15, contrato de prestacion de servicios.
A folio 35 a 39, certificacion.
A folio 40, aportes en linea.

A folio 144, comprobante de recaudo.

Testimonios.

Interrogatorios.

Caso concreto

En el presente asunto sefala el apoderado de la parte demandante que existio

una relacion laboral contractual a término indefinido entre las partes, que

prueba de ello es lo que se encuentra escrito, es decir, una certificacion laboral

expedida por la misma accionada en la que consta tal aspecto.

Pues bien, para resolver pertinente resulta indicar que de conformidad con el

articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo para que exista un contrato de

trabajo se debe constatar la actividad personal del trabajador, la continuada

subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador y el

salario como retribucion; el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo
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senala que se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por
un contrato de trabajo, y en tal sentido le corresponde a la parte demandante
demostrar la prestacion del servicio y al demandado desvirtuar la presuncion

que se activa a favor del demandante.

Lo anterior se corrobora con lo expuesto por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, entre otras, en la Sentencia
36549 del 5 de agosto de 2009 y, mas reciente, la sentencia SL 4912 del 1 de
diciembre de 2020, Radicacion 76645, ensena que el trabajador, ademas de
probar la actividad o prestacion personal del servicio, debe cumplir con otras
cargas probatorias en que se funda esa presuncion tales como: los extremos
temporales de la relacion, el salario, la jornada laboral, el trabajo en tiempo

suplementario si lo alega, el hecho del despido, etc.

Asi mismo, ha indicado la jurisprudencia respecto de las certificaciones
laborales tienen pleno valor probatorio y que es responsabilidad de quien la
emite desvirtuar su contenido, (sentencia con radicado SL14426 de 2014 en
donde cit6 las sentencias 34393 de 2010, 38666 de 2013 y SL6621 de mayo de
2017 Radicacion 49346.

Asi las cosas, conforme a los lineamientos normativos y jurisprudenciales
citados encuentra la Sala que reposan las siguientes pruebas relevantes al

caso:

Contratos de prestacion de servicios de los anos 2017, 2019 (Archivo 01 {1.26,
archivo 13 f1.19)

Certificacion expedida el 3 de marzo de 2015 por la senora Karen Lopez Parra
en calidad de Directora de Recursos Humanos de NANO SAS y en la que se
indica (archivo 01 f1.31):

“Que la senora ELIZABETH BAERRERA AVILA ... labora en nuestra
empresa desempenando el cargo de Asesora Comercial desde el 13 de
enero de 2009, mediante contrato a término fijo con un ingreso promedio
mensual por comisiones de $3.500.000.”

Certificacion expedida el 17 de febrero de 2020 expedida por el senor Carlos
Hernan Lopez Gonzalez que senala que la demandante prestdé sus servicios
como asesora comercial mediante contrato de prestacion de servicios para los
anos 2015 a 2019 (archivo 13 f1.35 a 39)

Pagos efectuados a la demandante para los anos 2017, 2018, 2019 (archivo
01 f1.36)
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Ademas de los documentos se recibieron los interrogatorios de las partes

quienes afirmaron lo expuesto tanto en la demanda como en la contestacion.

Se recibieron los testimonios de:

Johan Erickson Ruiz Pedreros quien indic6 haber ingresado a la empresa
demandada aproximadamente desde el anno 2017 hasta el 2018, el cargo para
el cual fue contratado fue directamente para apoyar el area contable y cartera
de la empresa, sabe que la actividad que la demandante desempenaba era la
de ofrecer los productos que directamente la empresa fabricaba, su pago
dependia de las ventas que hiciera, no tenia un sueldo fijo, este era variable,
manifesté que los vendedores incluida la actora debian estar en la oficina los
dias lunes, miércoles, y viernes con el objetivo de reportar cuales habian sido
las ventas, qué novedades habia con los clientes, si de pronto tenian dinero
de la empresa reportarlo y entregarlo a la persona encargada, ya luego de que
hacian esto cada uno se desplazaba como vendedor a ejercer su actividad, por
lo general y si sus circunstancias se lo permitian debian estar en la empresa
a las diez de la manana, senald que el senor Carlos Hernan era quien daba las

ordenes y era quien dirigia la empresa.

Ruth Yaneth Alfonso Santana dijo ser amiga de la demandante hace mas de
30 anos, y por esa amistad sabe que la actora trabajaba para el senor Carlos
Hernan, era la asesora comercial de la empresa de €l, sabe que inici6 a trabajar
el 13 de enero de 2009 y termin6é mas o menos para el 2020.

Agreg6 que trabajaba para ese momento con la demandante en un almacén
de su propiedad, la actora tenia un almacén de expresion social y la testigo
era quien lo administraba, entonces para esa época se hablaban
absolutamente de todo por la amistad, sabe que la accionante entraba a
trabajar a las 10 y salia a las 6 de la tarde, todos los dias tenia que ir a la
empresa, indico que todo lo que estaba relatando en esa diligencia era porque

la senora Elizabeth le contaba.

Maria Eugenia Lopez Gonzalez manifest6 estar vinculada con la empresa
demandada a través de un contrato de trabajo, esta por nomina, trabaja en
planta, conoci6 a la demandante, sabe que ella prestaba sus servicios a la
empresa como vendedora aproximadamente desde el ano 2009, por haber
estado en la empresa le consta que la demandante y en general los vendedores
no cumplian horarios, iban cuando podian, cuando querian, de pronto se
ponian de acuerdo, todos iban el mismo dia, en ocasiones habia semanas en
las que no iban, los vendedores eran tres, Maria Hilda Gonzalez, Luz Alcira, y

Elizabeth, ellas llegaban a la parte administrativa entregaban sus pedidos y
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luego esos pedidos se pasaban a la jefe de bodega que era la que se encargaba

de sacar los pedidos, de despacharlos.

Karen Lisbeth Lopez Parra indic6 ser hija del senor Carlos Hernan Lopez,
representante legal y propietario de la empresa accionada, manifesto haber
tenido relaciones intermitentes con la accionada porque siempre se ha
dedicado a otras cosas, pero cuando le daban la oportunidad su papa le daba
trabajo mientras buscaba una oferta laboral que se adaptara a su perfil
profesional y entonces se iba de la empresa, ella era la secretaria de la empresa
cuando conoci6 a la actora como vendedora, eso fue aproximadamente en el
ano 2015, los vendedores a veces iban los lunes a entregar pedidos o a veces
no iban, ellos hacian su gestion y manejaban su tiempo, no tenian horario, de
hecho en ocasiones llamaban a decir que no iban, ellos mismos programaban
a donde irian, llegaban a la empresa, se sentaban en su puesto pues no tenian
puesto y se sentaban a comentar a donde iban, o a hablar, o a veces salian a

almorzar entre ellos.

Afirmo que en el ano 2015 le expidio una certificacion a la actora porque en
esa época ella queria sacar un crédito de un banco para adquirir un vehiculo,
entonces como no tenia un soporte para que el banco le prestara la cantidad
que ella necesitaba se pusieron de acuerdo incluso en el monto recibido como
pago, dijo la testigo que no tenia acceso a ninguna nomina de los trabajadores
de la empresa y por eso fue un valor de mutuo acuerdo el que puso en la

certificacion.

Maria Hilda Gonzalez de Lopez conocio6 a la demandante como vendedora de
la empresa demandada, sabe que ingreso a la accionada en el 2009 hasta el
2019, afirma que fue ella quien invitd a la senora Elizabeth a ser parte del
equipo de ventas de la empresa porque ella era clienta suya, la atendié cuando
la demandante tenia una tienda en Venecia y debido a que le comentaba que
estaba mal en el almacén y que queria conseguir otros ingresos entonces la

invito.

Afirmo que los horarios se los ponian ellos mismos, si querian salir a trabajar
lo hacian y si no, no, dijo que la actora tenia su almacén y también iba a
atenderlo, iban a la empresa a medida que lo necesitaran, pero en general se
ponian de acuerdo para ir asi fuera dos dias para entregar los pedidos y el
dinero que se habia recogido, todos los dias no les gustaba ir y por tanto no lo
hacian, dijo que todo dependia porque a veces tenian cosas que hacer,
entonces iban a la empresa, entregaban rapido lo que tenian que entregar y
luego cada uno salia a hacer sus cosas.
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Explicé que en ocasiones visitaban a los clientes, habia clientes que no habia
que visitarlos, sino que se llamaban y por teléfono hacian el pedido, que los
pagos los realizaban cada 15 dias, dependia de las ventas que hicieran porque
a veces habia promocion entonces las comisiones eran mas bajas o si le

vendian a mayoristas también las comisiones eran de un 5%.

Luz Alcira Lopez Gonzalez trabaja con la demandada a la fecha, hace
pedidos y otras labores personales como trabajar en ventas en un almacén de
cosmeéticos, senala ser la hermana del senor Carlos Hernan Lopez, conocio a
la demandante en el ano 2015 cuando ingresé a vender a la empresa, salian
a conseguir clientes para poder comisionar, esa era practicamente la labor de
las vendedoras, no tenian un horario, casi la mayoria de los almacenes abren
a las diez de la manana entonces después de esa hora era que salian a visitar
a los clientes, no tenian un dia especifico para ir a la empresa, en cualquier
momento lo podian hacer, sabe que la demandante tenia su almacén desde

hace anos.

Julieth Bolivar Gallego trabaja para NANO SAS desde el afio 2014 o 2015,
no recuerda bien, siempre se ha encargado de la parte administrativa y de
recursos humanos, tiene un contrato laboral con la accionada, desde
noviembre de 2021 se encuentra residiendo en Espana, cuando llego a la
empresa la demandante hacia su funcion de vendedora de los productos que
la empresa comercializaba, dijo que ella junto con el seior Carlos Hernan eran
los encargados de realizar los contratos de prestacion de servicios, los mismos
vendedores conseguian los clientes, traian los pedidos a la empresa, las
personas encargadas de la bodega realizaban todo el proceso de sacar el
pedido o de las chicas que hacian la fabricacion de los productos y luego se

encargaban de hacer el despacho de los pedidos a nivel nacional.

Explico que a los vendedores se les pagaba una comision del 16% si era en la
ciudad de Bogota los clientes, si eran clientes de las afueras de la ciudad de
Bogota entonces se les pagaba el 19%, habia clientes especiales que eran los
que llamaban mayoristas entonces a ellos les daban un mayor descuento,
indico que los vendedores se encargaban de ir y vender, conseguir sus clientes,
no tenian zonas, ellos iban a cualquier parte que pudieran ir, si era en Bogota
ellos iban a cualquier parte de Bogota, conseguian su cliente, iban le tomaban
su pedido, volvian a la empresa, entregaban el pedido y ya, no tenian horarios,
no tenian ningun puesto de trabajo, no tenian ninguna subordinacion porque
eran libres de su tiempo y de vender lo que quisieran, iban a la empresa
cuando realmente tenian el dinero para entregar, nunca le hizo un llamado de
atencion a la actora porque ella era totalmente independiente y autonoma de

su tiempo.



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 032 2021 00476 01 ELIZABETH BARRERA
AVILA CONTRA NANO S.A.S.

Pues bien, del anterior recuento probatorio se evidencia que aunque se
acredita que la senora Elizabeth Barrera presté un servicio para la accionada,
y que fue expedida una certificacion laboral el 3 de marzo de 2015 la cual sea
de paso mencionar para la Sala tiene valor probatorio, no puede desconocerse
que con las demas pruebas practicadas al interior de este proceso se logra

desvirtuar con certeza el contenido de la misma.

Ello es asi por cuanto una vez analizado en conjunto todos los testimonios
recibidos en primera instancia, se observa que la mayoria de ellos coincidieron
en senalar que la demandante no cumplia ningun horario de trabajo pues
tenia la potestad de llegar a la hora que prefiriera, temprano, o sencillamente

no asistir a la empresa y ello no tenia ninguna consecuencia o sancion.

En este punto pertinente resulta indicar al apelante en cuanto al argumento
referente a que no se le puede dar credibilidad a los testigos que son familiares
del representante legal de la accionada, que el articulo 211 del Codigo General
del Proceso senala que “el juez analizarad el testimonio en el momento de fallar
de acuerdo con las circunstancias de cada caso”, de tal manera que como se
propuso la tacha por el recurrente en el momento oportuno, los testimonios
rendidos deben ser valorados con mayor rigurosidad al momento de su
analisis, por lo que dichas declaraciones fueron valoradas por el juez y seran

valoradas por esta Sala de conformidad con la norma en mencion.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL 572 de 7 de marzo de 2018 radicacion 37948 expuso:

“También Carulla Vivero S.A. plantea en su escrito de apelacion (punto
vi)) que la tacha de testigo que se propuso en contra de Javier Franco fue
infundadamente desestimada, por cuanto es un testigo parcializado y
sospechoso, al haber instaurado demanda en contra de las aqui
accionadas en otro proceso judicial.

Sobre esta inconformidad, la Sala encuentra que, frente a la tacha de

falsedad propuesta por las demandadas, el a quo estimo:

...el testimonio del Sernior Franco Correa pudo haber estado contaminado
de sentimientos, interés, por pretender buscar contribuir con sus dichos
en algo favorable para los actores; no obstante, teniendo en cuenta que
su version fue absolutamente coherente, segura, seria, no evasiva, clara
y al ser cotejada con los hechos narrados con los demds deponentes, lo
que coincide en gran parte con la prueba documental arrimada al

plenario, por ello NO se dard por probada la misma.
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Este razonamiento no resulta desacertado, porque la jurisprudencia de
esta Corporacion ha indicado que “si se da una circunstancia que
involucra al testigo con el hecho del cual tiene conocimiento, el juez debe
sopesar la declaracion y no desestimarla por esa sola razén, pues si el
declarante estuvo presente cuando sucedieron los hechos y puede dar
noticia acerca de ellos, su versiéon puede ser fundamental para establecer
la verdad real” (ver CSJ SL, 30 sept. 2014, Rad. 22484), de manera que
el hecho de tener en cuenta la declaracion del serior Franco Correa se
encuentra dentro de las legitimas facultades del juez laboral,
establecidas en el articulo 61 del C.P.T. y de la S.S., de conformidad con
las cuales el fallador puede formar libremente su convencimiento segun
las reglas de la sana critica, las cuales no obligan de ninguna manera a
negarle la credibilidad a un testigo por la sola circunstancia del interés
que pueda existir en él.”

En este asunto es de anotar que para desestimar la tacha planteada bastara
a la Sala con indicar que los deponentes afirmaron conocer a la demandante
y haber prestado servicios para la convocada a juicio, por lo que no podria de
entrada excluirse del debate probatorio la valoracion de sus dichos, pues debe
precisarse que al haber sido companeros de trabajo de la actora conocian de
manera directa las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se

desarroll6 la prestacion del servicio.

Por ello y rememorando lo que los deponentes declararon en primera
instancia, se observa que todos coincidieron en senalar que la demandante
fue vendedora de NANO S.A.S., que ella, como el resto de vendedoras
manejaba su tiempo, si queria ir a la empresa determinado dia lo hacia y si
no no habia ninguin problema, incluso no habia siquiera horario de entrada o
salida, tampoco existia obligacion de llevar determinados productos ni de
visitar a clientes que la empresa le impusiera, pues esto quedaba al libre
albedrio de cada vendedora, no tenian puesto de trabajo.

En esa direccion, para la Sala esas circunstancias desvirtian la veracidad de
la certificacion que pretende hacer valer la parte actora, pues los factores de
independencia y autonomia fueron los que rigieron la relacion llevada a cabo
entre la demandante y la empresa demandada, aspecto que no permiten la
configuracion de una relacion laboral contractual bajo la primacia de la

realidad.
Ante las situaciones, razones y aspectos probatorios y facticos descritos,

encuentra la Sala que entre las partes no existid6 una relacion laboral

contractual, motivo por el cual habra de confirmarse la decision apelada.
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SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de abril de 2023 y
reconstruida el 29 de junio de 2023, por el Juzgado Treinta y Dos (32) Laboral

del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

L

CARMEN C&ILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada
HUG?AL];:Z‘\IDER Rio,s‘: Gm{
agistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JUAN CARLOS ALFEREZ SANCHEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES -, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS
S.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DEL FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS SKANDIA.

RADICACION: 11001 31 05 035 2021 00252 02

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024)
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por los apoderados de COLPENSIONES, SKANDIA y COLFONDOS
contra la sentencia proferida el 07 de septiembre de 2023, por el Juzgado
Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota D.C., y surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la ineficacia del traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y, como consecuencia de ello, se ordene
a los fondos demandados devolver al régimen de prima media todos los valores
que hubiese recibido por motivo de afiliacion, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas de las aseguradoras, con todos sus frutos como;
rendimientos financieros, intereses y gastos administrativos y se condene en

costas a las demandadas.
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Como sustento de sus pretensiones, senald que se traslado al régimen de
ahorro individual el 01 de noviembre de 2009, que en dicho momento no
recibi6o informacion clara y completa de los beneficios y/o consecuencias del
traslado, que el 18 de mayo de 2021 solicit6 a COLPENSIONES la aceptacion
del traslado de régimen, pero recibio respuesta negativa (archivo 01).

PORVENIR S.A. contest6 la demanda oponiéndose a las pretensiones, con
fundamento en que el demandante realizé traslado de manera horizontal a
PORVENIR en el ano 2009, producto de una decision libre e informada
después de haber sido ampliamente asesorado sobre las implicaciones de su
decision, sobre el funcionamiento del RAIS y de indicarle sus condiciones
pensionales, tal como se observa en la solicitud No. 13450365 en el que se
observa la declaracion escrita a que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de
1993.

Propuso las excepciones de meérito que denominé prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica (archivo 14).

COLFONDOS S.A. contest6 la demanda oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, por cuanto aduce que le brind6é al demandante una asesoria de
manera integral y completa respecto de todas las implicaciones de su decision
de trasladarse de régimen y entre administradoras de pensiones, en la que se
le asesoro acerca de las caracteristicas de dicho Régimen, el funcionamiento
del mismo, las diferencias entre el RAIS y el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, las ventajas y desventajas, el derecho de rentabilidad que

producen los aportes en dicho régimen.

Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacion, falta
de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, innominada o 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 de la accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacion
y pago (archivo 16).

SKANDIA S.A. contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones de la
demanda e indico que el traslado efectuado a SKANDIA AFP goza de completa
validez, en la medida en que se le proporcioné al demandante informacion

clara, veraz y oportuna.

Propuso como excepciones de fondo las 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 (archivo 18).
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COLPENSIONES contest6 la demanda oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, toda vez que dentro del expediente no obra prueba alguna de que
efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrir en error (falta al
deber de informacion) por parte de la AFP, o de que se esta en presencia de
algiin vicio del consentimiento, asimismo, no se evidencia dentro de las
solicitudes nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir con
probabilidad de certeza que hubo inconformidad por parte del actor.

Propuso las excepciones de meérito que denominé erronea e indebida
aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, ratificacion de la voluntad de
permanencia en el RAIS por existir actos de relacionamiento, descapitalizacion
del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida, prescripcion de la accion laboral,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras

de seguridad social del orden publico y la innominada o genérica (archivo 21).

PROTECCION S.A. contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones, con
fundamento en que en ningin momento falté a su deber de informacioén a la
parte actora ya que su consentimiento estuvo mediado de amplia informacion

y asesoria oportuna, pertinente, objetiva y comprensible.

Propuso las excepciones de mérito que denominé 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, innominada o
geneérica, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros de buena fe, reconocimiento de restitucion mutua
en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion

por falta de causa y traslado de aportes (archivo 38).
DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia de 07 de septiembre de 2023, declar¢ la ineficacia del traslado que
realizo el demandante al régimen de ahorro individual y orden6 a PORVENIR,
PROTECCION, COLFONDOS y SKANDIA a reintegrar a COLPENSIONES todos
los valores que hubieran recibido con motivo de la afiliacion del demandante,
Juan Carlos Alférez Sanchez, como gasto de administracion, bonos
pensionales, sumas ante las aseguradoras, rendimientos financieros e

intereses, con cargo a su propio patrimonio y por el tiempo que estuvo afiliado
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en cada fondo; orden6é a COLPENSIONES a realizar la actualizacion de la
historia laboral del demandante con la informacion recibida de cada uno de
los fondos y condené en costas a PROTECCION.

Como fundamento de su decision, adujo que la Corte Suprema de Justicia —
Sala de Casacion Laboral - estableciéo que la informacion brindada por los
fondos privados de pensiones a los afiliados debe ser suficiente, completa y
comprensible, por ello, las administradoras deben acreditar haber cumplido
en debida forma con el deber de informacion, e indica la Corte que el simple
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente para
demostrar el cumplimiento del deber. En ese entendido, precis6 que en este

proceso no se acredito el cumplimiento del deber de informacion.
RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES solicito revocar en su totalidad la sentencia, por cuanto
adujo que, en primer lugar, no se dio integra aplicacion al articulo 71 de la
Ley 100 de 1993, el cual senala el procedimiento a efecto de la declaratoria de
la ineficacia del traslado, por lo que en este caso debe tenerse en cuenta que
quedo ratificada su conformidad y necesidad de permanecer en el régimen de
ahorro individual por mas de 20 anos y asimismo el demandante realizo
traslados horizontales, lo cual permite suponer actos de relacionamiento
tendientes especificamente a conocer las caracteristicas del régimen de ahorro

individual.

Ademas, indico que el monto de la mesada pensional en uno u otro régimen
no es obice para que se declare la ineficacia del traslado y en este caso se
permita suponer que fue por falta del deber de informacion. Igualmente,
senalo que dicha ineficacia del traslado y dicho retorno del demandante al
régimen de prima media contribuye con la descapitalizacion del sistema
pensional y afecta la sostenibilidad financiera del sistema general de

pensiones.

Finalmente, solicité6 que en caso de que se confirme la sentencia de primera
instancia, se autorice a COLPENSIONES para que se obtenga por las vias
judiciales pertinentes el valor de los perjuicios que se le causen para asumir
la obligacion pensional del demandante en los montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para tal fin, en este caso originados de una omision de
ajena a COLPENSIONES; como segundo aspecto solicité ordenar a todos y
cada uno de los fondos aqui presentes no realizar deducciones por conceptos
de seguros previsionales tales como invalidez y sobrevivencia, toda vez que
dichos conceptos contribuirian con la descapitalizacion del sistema pensional

Yy como tercero, no se condene en costas.
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COLFONDOS presento recurso de apelacion parcial respecto de la orden de
devolver los gastos de administracion, puesto que aduce que sus actuaciones
han estado cenidas a la Constitucion y a la ley, pues la comision por el manejo
de aportes es obligatoria, son de consagracion legal y se encuentra
contemplados en el articulo 60 de la Ley 100 de 1993. Precis6 que administro
los dineros que el actor depositdé en su cuenta de ahorro individual, gestion
que ha efectuado con la mayor diligencia y cuidado lo cual se ve evidenciado
en los buenos rendimientos financieros que ha generado la cuenta de ahorro
individual del actor.

indico que en caso de no acogerse la anterior peticion solicitdé que a estos
rubros pues se aplique la prescripcion toda vez que son susceptible de
efectuarlo, pues ya no prescriben las mesadas pensionales pero si estos gastos
como tal.

SKANDIA solicito se revoque en su integridad la sentencia teniendo en cuenta
que los efectos de la ineficacia son ex tunc, por lo que no es dable que se haya
ordenado la devolucion de los rendimientos financieros, ni de los gastos de
administracion. En un primer lugar, teniendo en cuenta que estos
rendimientos financieros, en caso de que nunca se hubiera celebrado ese acto
juridico de traslado o ese negocio juridico que se celebro con las diferentes
AFPS, entonces, estos rendimientos financieros tampoco se hubieran
generado, razon por la cual pues permite llegar a la conclusion que es gracias
a estos gastos de administracion que esos rendimientos que se generan,
teniendo en cuenta que se condena la devolucion de dichos rendimientos,
entonces lo juridicamente viable seria que se respeten esos gastos de
administracion que fueron descontados por las diferentes AFPS aca

demandadas.

No se puede aplicar una interpretacion de la figura de la ineficacia acomodada
en beneficio exclusivo del actor, reconociendo que si se produjeron algunos
efectos, pero para el mismo caso, aplicar una interpretacion en detrimento de
las AFPS que desconoce su labor y que fue, precisamente esa labor, la que le
genero al demandante rendimientos financieros que jamas habria logrado de
haberse encontrado en COLPENSIONES. Frente a esto, se destaca que el
propio articulo 20 de la Ley 100 de 1993 enuncia que esta comision de
administracion no hace parte de los recursos pensionales que financian las

prestaciones economicas del afiliado.

Solicité revocar la decision relativa a la devolucion de seguros previsionales.
Por ultimo, en caso de decidir confirmar la decision de instancia, se confirme

la decision relativa a la no condena en costas, teniendo en cuenta en un primer
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lugar que esta no fue la AFP que realizo el traslado de régimen pensional y,
ademas, el aqui demandante Gnicamente estuvo afiliado en SKANDIA 7 meses

en el ano 2014.

ALEGACIONES

El apoderado del DEMANDANTE alleg6 escrito de alegaciones finales antes del

término concedido.

El apoderado de PORVENIR allego escrito de alegaciones finales por medio del
cual indico que siempre garantizo la proteccion del derecho de informacion, la
cual es acorde con las disposiciones legales senaladas por la Superintendencia
Financiera de Colombia, tanto asi que, esta entidad en la Circular 019 de
1998, dispuso que la unica exigencia establecida para materializar y que
produjera efectos juridicos el traslado de régimen pensional, era que el afiliado
expresara su voluntad a través del diligenciamiento del correspondiente

formulario.

Adicionalmente, sefialé que en el hipotético evento en que esta colegiatura
considere que el negocio juridico celebrado entre las partes no tuvo validez
porque PORVENIR no probo el deber de informacion, entonces debe ordenarse
el traslado de los recursos a COLPENSIONES en los términos del articulo 113,
literal b) de 1la Ley 100 de 1993.

La apoderada de SKANDIA allego6 escrito de alegaciones finales por medio del
cual solicitdo revocar la decision de instancia por cuanto aduce que el
demandante se traslado al régimen de ahorro individual de forma libre,

voluntaria y consciente.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, y, en caso afirmativo,
si procede o no la condena por concepto de seguro previsional y gastos de
administracion.

Elementos de prueba relevantes:

Archivo 01
e A folio 6, cédula de ciudadania que acredita que el demandante naci6 el
25 de diciembre de 1965.
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A folio 11, respuesta negativa de COLPENSIONES a la solicitud de
declarar ineficaz el traslado al fondo privado.
A folio 14, certificado RUAF.

Archivo 14

A folio 77, reporte SIAFP.

A folio 79, formulario de vinculacion a PORVENIR.

A folio 81, comunicados de prensa.

A folio 92, relacion historica de movimientos PORVENIR.
A folio 96, relaciéon de aportes.

A folio 100, historia laboral consolidada.

Archivo 16

A folio 87, reporte SIAFP.
A folio 88, formulario de vinculacion a COLFONDOS.

A folio 92, reporte estado de cuenta del afiliado.

Archivo 18

A folio 21, estado de cuenta SKANDIA.

A folio 23, certificado de traslado a PORVENIR S.A.
A folio 24, reporte SIAFP.

A folio 30, formulario de vinculacion a SKANDIA.

Archivo 21.1

Expediente administrativo.

Archivo 38

A folio 32, formulario de vinculacion a PROTECCION.
A folio 33, formulario de vinculacion a COLMENA.

A folio 33, formulario de vinculacion a ING.

A folio 36, reporte estado de cuenta PROTECCION.

A folio 48, comunicados de prensa.

Interrogatorio de parte.

Caso Concreto

Los apoderados de COLPENSIONES, COLFONDOS y SKANDIA presentaron

recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia con el objeto de

que se revoque la misma, porque no se acreditan los presupuestos para
declarar la ineficacia del traslado. Ademas, los apoderados de COLFONDOS Y
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SKANDIA indicaron que no procede la condena los gastos de administracion y

seguros previsionales.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el articulo 14 de
la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que el demandante se
encontraba afiliado al Régimen de Prima Media con prestacion definida al
momento de la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad,
y se deduce de los hechos de la demanda y el acervo probatorio que para el
momento del traslado de régimen pensional no se encontraba incurso en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
55 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez, que diera
lugar a que la AFP rechazara la vinculacion al régimen de ahorro individual
de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y S del Decreto
692 de 1994.

Para resolver el problema juridico, se aplicara la jurisprudencia reiterada de
la Corte Suprema de Justicia proferida por las salas de Casacion Laboral y
Penal, en la medida que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional no habria lugar a declarar la ineficacia, lo cual se deduce de
la sentencia C-1024 de 2004 cuando analizo la exequibilidad del articulo 2°.
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993, que
se refiere a los principios de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad
del régimen de seguridad social; de la Sentencia C-401/16 cuando se refirio
a la diferencia de los regimenes pensionales; de la sentencia C-083/19 al
exponer sobre las técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion de
los regimenes, y de la sentencia C-345 de 2017 cuando realizé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que en
este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

Aunado a que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 regula la ineficacia de
afiliacion, y en él el legislador reservo para la autoridad administrativa el
estudio de los hechos en el contenido, por ello, se debe tener en cuenta los

principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido proceso consagrados en
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el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase de actuaciones como lo

indico la Corte Constitucional en sentencia C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, normas que no son de competencia de la jurisdiccion ordinaria

laboral.

En ese orden de ideas, dado que se ha establecido de obligatorio cumplimiento
el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia emitido por las
Salas de Casacion Laboral y Penal de la Corte Suprema de Justicia, al dejar
sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal como se puede constatar,
entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944,
STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y STP-2166-2021, hay

lugar a resolver los problemas juridicos con base en dicho criterio.

Las anteriores sentencias de tutela se remiten al precedente jurisprudencial
emitido por la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral- que se
ha establecido como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-
2019, S11688- 2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las
sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL
33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y
SL4689-2018, etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad.
31989, que la firma del formulario no demuestra la informacion otorgada al
afiliado, la obligacion que tienen las administradoras de fondos de pensiones
y cesantias de suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e

indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccién,
coordinacion y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cuadlifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de aqjustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de

establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
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ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio ptblico de la
seguridad social. La doble condiciéon de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio ptublico de seguridad social, es compendiada en la
calificacion de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del
servicio publico...”

En la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [...] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas ptblicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como

de las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que «impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no
requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacién, el

fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
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que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado que es
quien esta en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a
COLPENSIONES son utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta que se generen erogaciones no

previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del Codigo General del Proceso que consagran la aplicacion del
precedente jurisprudencial hay lugar a desestimar los argumentos de los
recursos de apelacion presentados por los apoderados de la parte demandada
y confirmar la decision de primera instancia.

De otro lado, respecto al punto de apelacion formulado por COLFONDOS Y
SKANDIA, de conformidad con la aplicacion del precedente jurisprudencial
que ha indicado que la declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae
como consecuencia que los fondos privados trasladen a la administradora del
régimen de prima media, ademas del capital ahorrado y los rendimientos
financieros, los gastos de administracion, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pension minima y las primas de seguros previsionales, sumas
debidamente indexadas, pues desde el nacimiento del acto ineficaz esos
recursos debieron ingresar al RPMPD (SL5595-2021 Rad. 87406, rememora
la sentencia SL 2877-2020, y la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989),
hay lugar a confirmar la decision de primera instancia sin que le sea aplicable

la prescripcion a dichos rubros.

En cuanto a la solicitud de COLPENSIONES de permitir la demanda de
perjuicios, advierte la Sala que dicha entidad puede iniciar las acciones
judiciales que considere pertinente sin que para ello requiera autorizacion de

esta colegiatura, por lo que no hay lugar a acceder a dicha solicitud. Respecto
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de la solicitud de ordenar el pago de seguros previsionales, se advierte que la
sentencia de primera instancia incluyo dicho rubro al ordenar la devolucion

de sumas pagadas ante las aseguradoras.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la remision de copia
de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Coédigo General del

Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 07 de septiembre de 2023,
por el Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota D.C, por las
razones expuestas.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
TERCERO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a

la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el
articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

R SA

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada
HUGO%LE DER RIO GA
agistrado
SALVO VOTO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: VIRGINIA PLA GARCIA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES - y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICACION: 11001 31 05 003 2022 00289 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por el apoderado de COLPENSIONES contra la sentencia proferida
el 26 de septiembre de 2023, por el Juzgado Tercero (3°) Laboral del Circuito
de Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la ineficacia de la afiliacion
efectuada a PORVERNIR el 22 de julio de 1997 y, en consecuencia, se
retrotraigan las cosas a su estado anterior y se ordene a COLPENSIONES a
recibir la afiliacion como si nunca se hubiese trasladado de régimen, se ordene
trasladar todos los aportes realizados a PORVENIR junto con bonos
pensionales y rendimientos causados, se condene en costas y se falle en forma
ultra y extra petita (archivo 01 y 03).

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que naci6 el 09 de agosto de
1964, que cotizd en el ISS desde el 10 de marzo de 1986 hasta el 12 de
septiembre de 1991, que se traslado a PORVENIR a partir del 22 de julio de
1997, que para dicho momento no se le brindé la informacion pertinente para
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decidir sobre el traslado de régimen, que el 07 de abril de 2022 presento
reclamacion administrativa ante COLPENSIONES con el fin de que se realizara

el traslado de régimen, pero la respuesta fue negativa.

COLPENSIONES procedi6 a contestar la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas en su contra, con sustento en que no se evidencia
que existiere por parte de PORVENIR engano alguno al momento del traslado
de la demandante. Adicionalmente, indico que no es posible realizar el traslado
de la demandante a COLPENSIONES en razon a su edad.

Presento como excepciones de mérito las de validez de la afiliacion al RAIS, de
la improcedencia al reconocimiento y pago de los intereses moratorios e
indexacion, saneamiento de una presunta nulidad, solicitud de traslado de
dineros de gastos de administracion, prescripcion, imposibilidad juridica para
reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, buena fe de
COLPENSIONES, imposibilidad de condena en costas y la declaratoria de
otras excepciones (archivo 08).

PORVENIR S.A. contesto la demanda oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones con fundamento en que no existe causal legal para que se declare
la ineficacia del traslado realizado a PORVENIR, teniendo en cuenta que no
existe vicio en el consentimiento ni causal de ineficacia, por cuanto se cumplio
a cabalidad con el deber de asesoria, lo cual se ratifica con la suscripcion del
formulario de afiliacion.

Presento las excepciones de buena fe, ausencia de requisitos legales para que
se declare la nulidad o ineficacia del traslado, aceptacion tacita de las
condiciones del RAIS, enriquecimiento sin causa derivado de la omisiéon de la

figura de restituciones mutuas y prescripcion (archivo 10).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Tercero (3°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de
26 de septiembre de 2023, declard la ineficacia del traslado de régimen
realizado por la demandante, conden6 a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que recibioé con motivo de la afiliacion de la
demandante por concepto de cotizaciones obligatorias, bonos pensionales en
caso de haber sido redimidos, con todos los rendimientos financieros que
produjo ese dinero mientras estuvo en su poder, adicionalmente, debera
trasladar todos los descuentos que se realizaron por concepto de gastos de
administracion, los valores de los seguros previsionales y el porcentaje para

constituir el fondo de garantia de pension minima. Ordené a COLPENSIONES
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a aceptar el traslado de la demandante y condeno en costas a COLPENSIONES
y a PORVENIR.

Como fundamento de su decision, adujo que la Corte Suprema de Justicia —
Sala de Casacion Laboral - establecio que la informacion brindada por los
fondos privados de pensiones a los afiliados debe ser suficiente, completa y
comprensible, por ello, las administradoras deben acreditar haber cumplido
en debida forma con el deber de informacion e indica la Corte que el simple
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente para
demostrar el cumplimiento del deber. En ese entendido, precis6 que en este
proceso no se acredito el cumplimiento del deber de informacion.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES presento recurso de apelacion bajo el argumento que a la
demandante no le asiste el derecho de reintegrarse al régimen de prima media
pues de conformidad con las pruebas allegadas no se evidencia de forma
expresa la vulneracion al deber de informacion vigente para la época, por el
contrario, se evidencio que a lo largo del tiempo la demandante ha ratificado
su intencion de permanecer afiliada al régimen de ahorro individual con
solidaridad, por lo que no hay lugar a controvertir su afiliacion a PORVENIR.

ALEGACIONES

El apoderado de COLPENSIONES allegd escrito de alegaciones finales en
virtud del cual indicé que dentro del presente asunto no se pudo demostrar
que la AFP suministro6 la informacion clara, suficiente y oportuna al momento

del traslado.
El apoderado de PORVENIR presento alegaciones finales, senalo que dicha
AFP ha obrado propendiendo por la eficacia y celeridad del presente proceso

y, por ello, no hay lugar a la condena en costas.

La apoderada de la DEMANDANTE alleg6 escrito de alegaciones por medio del

cual solicité se confirme la sentencia de primera instancia.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del

traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.
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Elementos de prueba relevantes:

Archivo 01
e A folio 34, cédula de ciudadania de la demandante que acredita que
naci6 el 09 de agosto de 1964.
e A folio 41, reporte de semanas cotizadas en COLPENSIONES.
e A folio 59, formulario de vinculacion a PORVENIR.
e A folio 68, respuesta negativa de COLPENSIONES a la solicitud de
traslado de régimen.

Archivo 09

e Expediente administrativo.

Archivo 10
e A folio 65, historia laboral consolidada.
e A folio 70, relaciéon histéorica movimientos PORVENIR.
e A folio 88, certificado de afiliacion expedido por PORVENIR el 26 de abril
de 2023.
e A folio 96, formulario de vinculacion a PORVENIR.

e Interrogatorio de parte rendido por la demandante y por el representante
legal de PORVENIR.

Caso Concreto

El apoderado de COLPENSIONES presenté recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia con el objeto de que se revoque la misma
porque no se acreditan los presupuestos para declarar la ineficacia del

traslado.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el articulo 14 de
la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante se
encontraba afiliada al Régimen de Prima Media con prestacion definida al
momento de la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad,
y se deduce de los hechos de la demanda y el acervo probatorio que para el
momento del traslado de régimen pensional no se encontraba incursa en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
50 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez, que diera
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lugar a que la AFP rechazara la vinculacion al régimen de ahorro individual
de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y S del Decreto
692 de 1994.

Para resolver el problema juridico se aplicara la jurisprudencia reiterada de
la Corte Suprema de Justicia proferida por las salas de Casacion Laboral y
Penal, en la medida que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional no habria lugar a declarar la ineficacia, lo cual se deduce de
la sentencia C-1024 de 2004 cuando analizo la exequibilidad del articulo 2°.
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993, que
se refiere a los principios de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad
del régimen de seguridad social; de la Sentencia C-401/16 cuando se refirio
a la diferencia de los regimenes pensionales; de la sentencia C-083/19 al
exponer sobre las técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion de
los regimenes pensionales, y de la sentencia C-345 de 2017 cuando realizo
un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto,
indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del
ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas
u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

Aunado a que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 regula la ineficacia de
afiliacion, y en él el legislador reservo para la autoridad administrativa el
estudio de los hechos en el contenido, por ello, se debe tener en cuenta los
principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido proceso consagrados en
el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase de actuaciones como lo

indico la Corte Constitucional en sentencia C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, normas cuya aplicacion no son de competencia de la jurisdiccion

ordinaria laboral.

En ese orden de ideas, dado que se ha establecido de obligatorio cumplimiento
el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia emitido por las
Salas de Casacion Laboral y Penal de la Corte Suprema de Justicia, al dejar
sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal como se puede constatar,
entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944,
STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y STP-2166-2021, hay

lugar a resolver los problemas juridicos con base en dicho criterio.
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Las anteriores sentencias de tutela se remiten al precedente jurisprudencial
emitido por la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral- que se
ha establecido como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-
2019, S11688- 2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las
sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL
33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y
SL4689-2018, etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad.
31989, que la firma del formulario no demuestra la informacion otorgada al
afiliado, la obligacion que tienen las administradoras de fondos de pensiones
y cesantias de suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e

indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccion,
coordinacién y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestaciéon a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio ptblico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio ptblico de seguridad social, es compendiada en la
calificacion de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del
servicio publico...”

En la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [...] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por

lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
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desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como

de las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que «impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no
requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacién, el
fondo de pensiones no suministré informacion veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado que es
quien esta en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de
solidaridad y sostenibilidad financiera, indico que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a
COLPENSIONES son utilizados para el reconocimiento del derecho

pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
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prestacion definida, lo que descarta que se generen erogaciones no

previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del Codigo General del Proceso que consagran la aplicacion del
precedente jurisprudencial hay lugar a desestimar los argumentos del recurso
de apelacion presentado por COLPENSIONES y confirmar la decision de

primera instancia.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Laboral se confirmara la decision de primera instancia.

De otra parte, se precisa que teniendo en cuenta que la condena en costas
procesales no fue objeto de apelacion por ninguna de las demandadas, dicha
condena no sera objeto de estudio pues si bien lo mencionaron en su escrito
de alegaciones finales, se les recuerda que los alegatos de segunda instancia
regulados por el articulo 15 de la Ley 2213 de 2022 corresponden a la
intervencion que hace el abogado sobre el analisis de los hechos a la luz de
las pruebas producidas en el proceso, en aras de demostrar su teoria del caso,
pero no es una oportunidad para agregar puntos o materias de inconformidad
(CSJ SL120-2020). Adicionalmente, el numeral 1° del articulo 365 del Codigo
General del Proceso senala que la parte vencida en juicio sera condenada en
costas procesales, motivo por el cual como quiera que las demandadas fueron
condenadas en primera instancia porque el juez las encontr6 acreditadas no

hay lugar a modificar tal decision.

Por 1ltimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la remision de copia
de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de septiembre de 2023,
por el Juzgado Tercero (3°) Laboral del Circuito de Bogota, por las razones

expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en la presente instancia.
TERCERO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a

la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el
articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

CARMEN C& \L &

ILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada
HUGO ZLE% DER RIOM
agistrado
SALVO VOTO
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ADAN HEVER SAENZ MONTANO

DEMANDADO: SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES -.

RADICACION: 11001 31 05 004 2022 00302 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por los apoderados de COLPENSIONES y PORVENIR S.A. contra
la sentencia proferida el 08 de septiembre de 2023, por el Juzgado Cuarto (04)
Laboral del Circuito de Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta
en favor de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la ineficacia y nulidad de la afiliacion
al régimen de ahorro individual y, como consecuencia de ello, se condene a
las demandadas a trasladar a COLPENSIONES la totalidad del capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual, se ordene a COLPENSIONES a
activar la afiliacion, se condene al pago de la totalidad de perjuicios morales y

materiales, se falle ultra y extra petita y se condene en costas.

Como sustento de las pretensiones, indicé que nacio6 el 10 de octubre de 1958,
que inici6 a cotizar al sistema de pensiones a través del ISS desde el mes de
septiembre de 1977, que en el mes de septiembre de 1994 PORVENIR lo

persuadio para que se vinculara a dicho régimen de pensiones, que en el mes

1
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de mayo de 2011 PROTECCION lo persuadi6é para que se vinculara a dicho
fondo, que ninguna de estas dos AFP le informaron sobre las consecuencias,
ventajas y desventajas que acarreaba suscribir los formularios de afiliacion al
régimen de ahorro individual. Sennalé que actualmente se encuentra cotizando
a PORVENIR, que tiene mas de 1334 semanas cotizadas y que solicito a
COLPENSIONES activar su afiliacion como consecuencia de la nulidad de

afiliacion al régimen de ahorro individual (archivo 01).

COLPENSIONES contesto la demanda con oposicion a las pretensiones de la
demanda, al considerar que la afiliacion del demandante al régimen de ahorro
individual fue valida, de manera libre, voluntaria y sin presion alguna.
Ademas, todas las actuaciones de COLPENSIONES deben estar encaminadas
en pro del cumplimiento del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema y de las disposiciones legales instauradas con la
entrada en vigencia de la ley 797 de 2003 y el Acto Legislativo 01 de 2005 que

buscan proteger dicho principio.

Presento las excepciones de la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante COLPENSIONES en caso de ineficacia de traslado de régimen,
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 constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de 2005, que adiciono el articulo
48 de la Constitucion Politica), buena fe de COLPENSIONES, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, aplicacion de la
sentencia SL 373 de 2021 a quienes acrediten un derecho consolidado en el
régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) y la innominada o

genérica (archivo 06).

PROTECCION S.A. procedié6 a contestar la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas en su contra, con sustento en que no ha incumplido
en ningin momento su deber legal de actuar en forma diligente y prudente,

pues le brindo6 al demandante una asesoria honesta y responsable.

Presento las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, innominada o genérica,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la

obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o

2
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ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe, aplicacion del precedente sobre los actos de
relacionamiento al caso concreto, falta del juramento estimatorio de perjuicios
como requisito procesal y traslado de aportes a otra administradora de fondo

de pensiones (archivo 07).

PORVENIR S.A. contesto la demanda oponiéndose a las pretensiones
formuladas en su contra, con sustento en que brindé al demandante una
asesoria profesional y completa, en la que se le dio informacion clara, veraz y
provista de elementos de juicio objetivos para la toma de una decision
consiente, tal como lo dispone el numeral 1 del articulo 97 del Decreto No.
663 de 1993.

Presento 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 (archivo 14).
DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Cuarto (04) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de
08 de septiembre de 2023, declar6 ineficaz el traslado del demandante a
PORVENIR y, como consecuencia de ello, ordené a PORVENIR y a
PROTECCION devolver a COLPENSIONES las sumas percibidas por concepto
de aportes, rendimientos, los gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexadas, por el periodo en que
el demandante permanecié afiliado a cada una de estas administradoras,
declaro no probadas las excepciones propuestas, nego las demas pretensiones
de la demanda y condené en costas a PORVENIR y a PROTECCION.

Como sustento de su decision, manifesté que de conformidad con la postura
de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las administradoras tienen
el deber de informacion y los formatos de afiliacion no son prueba del
consentimiento informado. Indic6 que dentro del proceso no se encontro
demostrado el cumplimiento al deber de informaciéon por parte de las AFP

demandadas.

De otra parte, manifestd6 que no hay lugar a acceder a la solicitud de
indemnizacion de perjuicios pues el actor no cumpli6 con la carga procesal de

probar los perjuicios materiales y morales que presuntamente sufrio.

RECURSO DE APELACION
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El apoderado de PORVENIR solicito revocar la decision argumentando, en
primer lugar, que si bien existe un precedente jurisprudencial planteado por
la Corte Suprema, también la misma corporaciéon ha indicado que no se puede
aplicar de una manera homogénea a todos los procesos en donde se solicita la
nulidad o la ineficacia de la afiliacion por el incumplimiento del deber de
informacion. En efecto, debe existir una similitud con las condiciones facticas
en cada uno de estos casos, lo cual no sucede en el presente asunto, pues el
demandante realiz6 validamente su traslado al régimen pensional de manera
voluntaria, sin presiones, informado y todo esto de conformidad con la
normatividad vigente para la fecha de su traslado que fue en el ano 1994.
Ademas, la informacion relacionada con el RAIS se encontraba establecida en
la Ley 100 de 1993, por lo que el demandante puedo validar en cualquier
momento el contenido de la informacion que se le remitié en cada una de las

asesorias y €l debia actuar con mediana diligencia.

En relacion con los rendimientos, senialé que de ser declarada la ineficacia, el
efecto natural que implicaria esta declaratoria, deberian ser la devolucion de
los rendimientos que se tuvieran en la reserva del ISS hoy COLPENSIONES, y

no los que se han venido generando en el régimen de ahorro individual.

Adicionalmente, solicito revocar la decision de instancia relativa a la
indexacion de los valores objeto de la condena impuesta en la medida que
igualmente se dispuso la devolucion de los rendimientos de capital que se
encontré en la cuenta individual del demandante por lo que estos ultimos
compensan la depreciacion del poder adquisitivo de la moneda y para el caso
en concreto el 52% del valor total que se encuentra en la cuenta de ahorro

individual del demandante corresponde a estos rendimientos financieros.

La apoderada de COLPENSIONES presento recurso en el cual indicé que la
decision proferida por el Despacho va en contra del principio de la
sostenibilidad financiera, en el entendido de que al recibir al demandante
como afiliado del régimen de prima media se estaria descapitalizando el
sistema de Seguridad Social y dejando en desventaja a todos los afiliados que
han permanecido dentro de este régimen. Tampoco es viable recibir al
demandante en el régimen de prima media, toda vez que se esta yendo en
contravia del articulo 2 de la Ley 797 del 2003, dado que el demandante ya
cuenta con la edad requerida para pensionarse y, por lo tanto, se encuentra

inmerso en la prohibicion que estipula este articulo.

Ademas, teniendo en cuenta que el demandante se ha trasladado a varios

fondos con ello ratifica su decision y confirma el conocimiento que tiene del
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régimen al cual se encuentra vinculado, por lo tanto, pues no habria lugar a
que se le endilga una responsabilidad a COLPENSIONES, puesto que no tuvo

injerencia alguna en la decision de traslado que tomo el demandante.

ALEGACIONES

COLPENSIONES solicitd revocar la sentencia de primera instancia y
manifestd que no se demuestra que el demandante haya sido enganado al
momento de tomar una decision desfavorable a sus intereses, mas aun,
cuando permanecio en el régimen de ahorro individual sin manifestar ninguna

inconformidad respecto al desempeno y administracion.

PORVENIR expuso que la afiliacion de la parte actora se realiz6 de manera

libre, voluntaria y consciente, tal y como se lee del formulario de afiliacion.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, si procede las
condenas por concepto de devolucion del total de los rendimientos y si los

valores deben devolverse debidamente indexados.

Elementos de prueba relevantes:

Archivo 01
e A folio 24, respuesta negativa de COLPENSIONES a la solicitud de
traslado.
e A folio 26, reporte de semanas cotizadas en COLPENSIONES.
e A folio 31, cédula de ciudadania del demandante que da cuenta que
nacio el 10 de octubre de 1958.

Archivo 07
e A folio 36, formulario de afiliacion a PROTECCION.
e A folio 37, reporte SIAFP.
e A folio 39, constancia de traslado de aportes.

e A folio 49, comunicados de prensa.

Archivo 09

e Expediente administrativo.
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Archivo 14
e A folio 35, formulario de vinculacion a INVERTIR FUTURO PENSIONES.
e A folio 36, formulario de vinculacion a HORIZONTE.
e A folio 37, historia laboral en PORVENIR.
e A folio 53, relacion histérica de movimientos PORVENIR.
e A folio 65, certificado de afiliacion expedido por PORVENIR el 18 de
febrero de 2023.
e A folio 86, respuesta a la solicitud de archivo del tramite pensional.
e A folio 88, relacion de aportes.
e A folio 104, reporte SIAFP.

e A folio 120, comunicados de prensa.

e Interrogatorio de parte.

Caso Concreto

Los apoderados de COLPENSIONES y PORVENIR S.A. presentaron recurso de
apelacion contra la sentencia de primera instancia con el objeto de que se
revoque la misma, porque no se acreditan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, sumado al hecho que no procede la condena por valor

total de los rendimientos y tampoco hay lugar a devolver los valores indexados.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el articulo 14 de
la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que el demandante se
encontraba afiliado al Régimen de Prima Media con prestacion definida al
momento de la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad,
y se deduce de los hechos de la demanda y el acervo probatorio que para el
momento del traslado de régimen pensional no se encontraba incurso en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
55 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez, que diera
lugar a que la AFP rechazara la vinculacion al régimen de ahorro individual
de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto
692 de 1994.
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Para resolver el problema juridico, se aplicara la jurisprudencia reiterada de
la Corte Suprema de Justicia proferida por las salas de Casacion Laboral y
Penal, en la medida que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional no habria lugar a declarar la ineficacia, lo cual se deduce de
la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo 2°.
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993, que
se refiere a los principios de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad
del régimen de seguridad social; de la Sentencia C-401/16 cuando se refirio
a la diferencia de los regimenes pensionales; de la sentencia C-083/19 al
exponer sobre las técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion de
los regimenes pensionales, y de la sentencia C-345 de 2017 cuando realizo
un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto,
indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del
ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas
u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

Aunado a que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 regula la ineficacia de
afiliacion, y en €l el legislador reservdé para la autoridad administrativa el
estudio de los hechos en el contenido, por ello, se debe tener en cuenta los
principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido proceso consagrados en
el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase de actuaciones como lo

indico la Corte Constitucional en sentencia C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, normas cuya aplicacion no son de competencia de la jurisdiccion

ordinaria laboral.

En ese orden de ideas, dado que se ha establecido de obligatorio cumplimiento
el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia emitido por las
Salas de Casacion Laboral y Penal de la Corte Suprema de Justicia, al dejar
sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal como se puede constatar,
entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944,
STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y STP-2166-2021, hay

lugar a resolver los problemas juridicos con base en dicho criterio.

Las anteriores sentencias de tutela se remiten al precedente jurisprudencial

emitido por la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral- que se

7
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ha establecido como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-

2019,

S11688- 2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las

sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL
33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y
SL4689-2018, etc., sennalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad.

31989, que la firma del formulario no demuestra la informacion otorgada al

afiliado, la obligacion que tienen las administradoras de fondos de pensiones

y cesantias de suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e

indico:

En la

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccién,
coordinacién y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cuadlifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio ptblico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio publico de seguridad social, es compendiada en la
calificaciéon de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del

servicio publico... .”

sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [...] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como

de las consecuencias juridicas del trasladon.
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Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que aimpone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no

requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacién, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brinddé, dado que es
quien esta en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de

solidaridad y sostenibilidad financiera, indico que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a
COLPENSIONES son utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta que se generen erogaciones no

previstas.”
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De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del Codigo General del Proceso que consagran la aplicacion del
precedente jurisprudencial hay lugar a desestimar los argumentos de los
recursos de apelacion presentados por los apoderados de la parte demandada

y confirmar la decision de primera instancia.

De otro lado, respecto al punto de apelacion formulado por PORVENIR S.A. de
conformidad con la aplicacion del precedente jurisprudencial que ha indicado
que la declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae como consecuencia
que los fondos privados trasladen a la administradora del régimen de prima
media, ademas del capital ahorrado y los rendimientos financieros, los gastos
de administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension
minima y las primas de seguros previsionales, sumas debidamente indexadas,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz esos recursos debieron ingresar al
RPMPD (SL5595-2021 Rad. 87406, rememora la sentencia SL 2877-2020, y
la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989), hay lugar a confirmar la

decision de primera instancia.

De lo anterior queda claro, que la ineficacia de traslado acarrea, entre otros,
a cargo de la AFP la devolucion de la totalidad de rendimientos y todas las
sumas que deben pagarse debidamente indexadas con el fin de superar el

deterioro del dinero en el tiempo.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Laboral se confirmara la decision de primera instancia.

Por 1ltimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la remision de copia
de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Coédigo General del

Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

10
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 08 de septiembre de 2023,
por el Juzgado Cuarto (04) Laboral del Circuito de Bogota D.C, por las razones

expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a
la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el

articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

CARMEI.\T (ﬁ oa \L 'ﬁ

CILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGO ZLE DER RioM

agistrado

SALVO VOTO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ALEJANDRO PATINO GALINDO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES - y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
SKANDIA S.A.

RADICACION: 11001 31 05 004 2020 00465 02

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por los apoderados de la demandada contra la sentencia proferida
el 4 de septiembre de 2023, por el Juzgado Cuarto (4°) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la ineficacia de la afiliacion
efectuada al régimen de ahorro individual, y, como consecuencia de ello, se
condene a SKANDIA S.A. a trasladar a 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, los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, sin aplicar
ningun descuento, lo ultra y extra petita, costas y agencias en derecho (archivo
01).

Como sustento de las pretensiones, indicé que cotizé a régimen de prima de
media un total de 822.71 semanas, suscribié formulario de afiliacion con
SKANDIA el 14 de mayo de 2004, sin embargo, el asesor del fondo privado no
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le explico de forma clara y comparada cuales eran las diferencias entre el RPM
y el RAIS.

SKANDIA S.A. procedi6 a contestar la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas en su contra, con sustento en que al seleccionar el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el actor acepté todas y cada
una de las condiciones propias de dicho régimen conforme lo dispone la ley
100 de 1993 y sus decretos reglamentarios. De forma adicional, indic6 que la
informacion y asesoria suministrada por SKANDIA al momento de la
vinculacion de la parte actora se realiz6 de conformidad con las normas y
condiciones propias del RAIS del cual hacia parte esa Sociedad
Administradora, y teniendo en cuenta las caracteristicas del caso individual

del demandante, las cuales se resumen a que su deseo era pertenecer a €l.

Present6 las excepciones de fondo: el demandante se encuentra inhabilitado
para el traslado de régimen en razon de la edad y tiempo cotizado, ausencia
de configuracion de causales de nulidad, inexistencia de violacion al debido
proceso para el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de
asesoria e informacion, los supuestos facticos de este proceso no son iguales
o similares ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por
el demandante, prescripcion, imposibilidad de reintegrar gastos de

administracion, buena fe y la genérica (archivo 08).

COLPENSIONES contesté la demanda con oposicion a las pretensiones en las
que se le involucre, al considerar que si el demandante decidié que su mesada
pensional estuviera regida por las caracteristicas propias de dicho régimen se
debi6é a la informacion a €l brindada por parte de los asesores de la AFP
SKANDIA que efectu6 el traslado.

Presento las excepciones de la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante COLPENSIONES, en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
improcedencia de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (acto legislativo 01 de 2005, que adicion6 el articulo 48
de la constitucion politica), buena fe de COLPENSIONES, cobro de lo no
debido, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, y la innominada o

geneérica (archivo 09).

SKANDIA llamé6 en garantia a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., el
que fue inadmitido por el Juzgado de primera instancia a través de auto de 21
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de julio de 2021, providencia confirmada por la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bogota mediante decision de 28 de julio de 2022.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Cuarto (4°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de
4 de septiembre de 2023, declaré ineficaz la afiliacion del demandante a
SKANDIA, y, como consecuencia de ello, orden6 a SKANDIA a trasladar a
COLPENSIONES las sumas percibidas por concepto aportes, rendimientos, los
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexadas, por el periodo en que el demandante
permanecio afiliado a esa administradora, indic6 que al momento de
cumplirse esa orden los conceptos debian aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas informacion relevante que los justifiquen. La anterior orden
debera ser cumplida dentro de los 45 dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, declar6 no probadas las excepciones y conden6é en costas a
SKANDIA.

Considero¢ el juez que en este tipo de asuntos la carga de la prueba recaia en
cabeza del Fondo Privado, quien era el encargado de acreditar al interior del
proceso que en el momento en que se surtio el traslado de régimen pensional
otorgod la informacion suficiente al afiliado respecto de las caracteristicas de
uno y otro régimen, asi como las consecuencias que podia acarrear su
traslado, y que como SKANDIA no habia cumplido con dicha carga probatoria,

procedia la declaratoria de ineficacia del traslado.

RECURSO DE APELACION

SKANDIA senal6 que no hay lugar a la devolucion por concepto de gastos de
administracion en la medida que el manejo de la cuenta de ahorro individual
del actor generé rendimientos, por tanto, se estaria condenando doble vez por
un mismo concepto al Fondo, agregd que SKANDIA siempre actu6é de buena
fe, que en todo caso no debe tampoco ordenarse la indexacion pues los
rendimientos compensaron la pérdida del valor adquisitivo que se hubiere
generado.

COLPENSIONES el demandante se encuentra inmerso en la prohibicion
establecida en la Ley 797 de 2003, aunado al hecho que ordenar el retorno del
actor al régimen de prima media vulnera el principio de sostenibilidad

financiera del sistema.
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ALEGACIONES

El apoderado del DEMANDANTE present6 escritos de alegaciones, expuso que
como se desprende de las pruebas practicadas en el juicio, el fondo de
pensiones demandado no logr6 acreditar el cumplimiento de su deber objetivo,
profesional y legal de brindar una adecuada informacion a la parte actora de
este proceso durante la etapa previa a perfeccionarse el traslado de régimen
pensional, que ademas el formulario de afiliacion por si solo no puede
considerarse como prueba suficiente frente al elemento del consentimiento
informado, necesario para la validez juridica de los actos de traslado y
afiliacion.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y si procede la

condena por concepto de gastos de administracion debidamente indexados.

Elementos de prueba relevantes:

Archivo 01
e A folio 16, cédula de ciudadania que acredita que el actor nacio el 2 de
marzo de 1961.
e A folio 32, formulario de afiliacion en SKANDIA.
e A folio 33, reporte de semanas cotizadas en COLPENSIONES.
e A folio 41, historia laboral en SKANDIA.

e Expediente administrativo.

e Interrogatorio de parte.

Caso Concreto

Los apoderados de las demandadas presentaron recurso de apelacion contra
la sentencia de primera instancia con el objeto de que se revoque la misma,
porque no se acreditan los presupuestos para declarar la ineficacia del
traslado, sumado al hecho que no procede la condena por concepto de gastos

de administracion.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del Codigo
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Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el articulo 14 de
la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que el demandante se
encontraba afiliado al Régimen de Prima Media con prestacion definida al
momento de la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad,
y se deduce de los hechos de la demanda y el acervo probatorio que para el
momento del traslado de régimen pensional no se encontraba incurso en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
55 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez, que diera
lugar a que la AFP rechazara la vinculacion al régimen de ahorro individual
de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto
692 de 1994.

Para resolver el problema juridico, se aplicara la jurisprudencia reiterada de
la Corte Suprema de Justicia proferida por las salas de Casacion Laboral y
Penal, en la medida que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional no habria lugar a declarar la ineficacia, lo cual se deduce de
la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo 2°.
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993, que
se refiere a los principios de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad
del régimen de seguridad social; de la Sentencia C-401/16 cuando se refirio
a la diferencia de los regimenes pensionales; de la sentencia C-083/19 al
exponer sobre las técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion de
los regimenes pensionales, y de la sentencia C-345 de 2017 cuando realizo
un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto,
indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del
ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas
u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

Aunado a que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 regula la ineficacia de
afiliacion, y en él el legislador reservo para la autoridad administrativa el
estudio de los hechos en el contenido, por ello, se debe tener en cuenta los
principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido proceso consagrados en
el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase de actuaciones como lo

indico la Corte Constitucional en sentencia C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del

Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
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regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, normas cuya aplicacion no es de competencia de la jurisdiccion

ordinaria laboral.

En ese orden de ideas, dado que se ha establecido de obligatorio cumplimiento
el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia emitido por las
Salas de Casacion Laboral y Penal de la Corte Suprema de Justicia, al dejar
sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal como se puede constatar,
entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944,
STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y STP-2166-2021, hay
lugar a resolver los problemas juridicos con base en dicho criterio.

Las anteriores sentencias de tutela se remiten al precedente jurisprudencial
emitido por la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casaciéon Laboral- que se
ha establecido como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-
2019, S11688- 2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las
sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL
33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y
SL4689-2018, etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad.
31989, que la firma del formulario no demuestra la informacion otorgada al
afiliado, la obligacion que tienen las administradoras de fondos de pensiones
y cesantias de suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e

indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccion,
coordinacion y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cuadlifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio ptblico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio publico de seguridad social, es compendiada en la
calificacion de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el

articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
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entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del

servicio publico....”

En la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [...] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como

de las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que «impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestaciéon definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no
requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informacion veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brinddé, dado que es
quien esta en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”
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Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de

solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a
COLPENSIONES son utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta que se generen erogaciones no
previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del Codigo General del Proceso que consagran la aplicacion del
precedente jurisprudencial hay lugar a desestimar los argumentos de los
recursos de apelacion presentados por los apoderados de la parte demandada

y confirmar la decision de primera instancia.

De otro lado, respecto al punto de apelacion formulado por SKANDIA S.A. de
conformidad con la aplicacion del precedente jurisprudencial que ha indicado
que la declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae como consecuencia
que los fondos privados trasladen a la administradora del régimen de prima
media, ademas del capital ahorrado y los rendimientos financieros, los gastos
de administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension
minima y las primas de seguros previsionales, sumas debidamente indexadas,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz esos recursos debieron ingresar al
RPMPD. (SL5595-2021 Rad. 87406, rememora la sentencia SL 2877-2020, y
la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989).

De lo anterior queda claro, que la ineficacia de traslado acarrea, entre otros,
a cargo de la AFP la devolucion de las cuotas de administracion, sumas que
deben pagarse debidamente indexadas con el fin de superar el deterioro del

dinero en el tiempo.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Laboral se confirmara la decision de primera instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la remision de copia
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de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Coédigo General del

Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de septiembre de 2023,
por el Juzgado Cuarto (4°) Laboral del Circuito de Bogota D.C, por las razones

expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a
la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el

articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

m\L.-‘u@

CARMEN Cé@ILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada
HLUGO ZL-E%)ER RiOS,éABK;
agistrado
SALVO VOTO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: DORA SORAYA HERNANDEZ GARCIA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES -

RADICACION: 11001 31 05 005 2022 00249 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por el apoderado de COLPENSIONES contra la sentencia
proferida el 1 de agosto de 2023, por el Juzgado Quinto (5°) Laboral del
Circuito de Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor
de COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se le reconozca y pague la indemnizacion
sustitutiva de la pension de invalidez, junto con las costas del proceso
(archivo 02).

Como sustento de sus pretensiones, senalé que nacio el 31 de diciembre de
1960, realiz6 cotizaciones de forma interrumpida para pension al Instituto
de Seguros Sociales entre el 8 de mayo de 1987 al 31 de diciembre de 2008.

Segun dictamen de pérdida de capacidad laboral de septiembre de 2019
expedido por la FUNDACION PROSERVANDA, la actora presenta una
pérdida de capacidad laboral equivalente al 100% estructurada el 29 de
junio de 2016.
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Teniendo en cuenta su vinculacion como docente del Magisterio adquirio el
status para el reconocimiento de la pension de invalidez a partir del 2 de
octubre de 2019, prestacion que le fue reconocida a través de resoluciones
N° 487 de 27 de enero de 2020 y 103 de 2022, esta ultima expedida por la
Secretaria de Educaciéon de Funza en cuantia de $3.429.304 efectiva a partir
del 1 de octubre de 2019.

Solicito la indemnizacion sustitutiva de la pension de Invalidez ante
COLPENSIONES, sin embargo, la misma le fue negada.

COLPENSIONES se opuso a todas y cada una de las pretensiones
formuladas en su contra, con fundamento en que a la fecha de adquisicion
del derecho a la pension de jubilacion, es decir, el 29 de marzo de 2005, por
parte del FONDO NACIONAL DEL MAGISTERIO REGIONAL
CUNDINAMARCA, no se encuentra enmarcada dentro de las hipoétesis en las
que aplica la compatibilidad pensional y, por lo tanto, la prestacion
solicitada es incompatible con la pension de jubilacion reconocida por el
FOMAG.

Presento las excepciones de fondo que denominé cobro de lo no debido,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, carencia de causa para
demandar, buena fe, prescripcion, compensacion, y la innominada o

genérica (archivo 05).
DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Quinto (5°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 1 de agosto de 2023, conden6é a COLPENSIONES al reconocimiento y
pago de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez en cuantia de
$34.326.415, suma debidamente indexada a la fecha de su pago, y costas
del proceso.

Considero el juez que la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez
tenia una causa muy diferente a la pension reconocida a la demandante por
parte del Magisterio, que por tanto al ser compatibles procedia la condena
solicitada en la demanda, pues la primera de ellas se construia a partir de
las cotizaciones que como trabajadora habia efectuado la actora a entidades
privadas como se observaba de la historia laboral aportada al expediente a
diferencia del servicio laborado en el Magisterio y que finalmente habia dado
lugar al reconocimiento de la pension que dicha entidad le habia otorgado a
la accionante.
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Agregé que debido a que la demandante no habia sido calificada por
COLPENSIONES no podria hablarse de la indemnizacion sustitutiva de la
pension de invalidez sino de vejez y el dictamen emitido como docente no
seria oponible a COLPENSIONES, y que como quiera que se cumplian los
requisitos establecidos en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993 habia lugar

a condenar a la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez.

RECURSO DE APELACION

Presento recurso de apelacion en la oportunidad procesal correspondiente
COLPENSIONES con el argumento que la condena impuesta en primera
instancia afecta el principio de sostenibilidad financiera del sistema pues se
esta produciendo un detrimento patrimonial del régimen de prima media,
manifestd que el reconocimiento de las dos prestaciones resultaba
incompatible pues nadie podia percibir mas de una asignacion proveniente

del tesoro publico.

ALEGACIONES

El apoderado de la demandante presenté escrito de alegaciones, indic6 que
la pension reconocida por el Magisterio solo tuvo en cuenta los tiempos
laborados por la actora como docente del sector oficial, sin incluir ninguna
de las semanas cotizadas en COLPENSIONES provenientes del sector
privado.

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si hay lugar al reconocimiento y pago de la indemnizacion

sustitutiva de la pension de vejez.

Fundamentos facticos relevantes

Archivo 02
e A folio 12, cédula de ciudadania que acredita que la actora nacio el 31
de diciembre de 1960.
e A folio 13, reporte de semanas cotizadas en COLPENSIONES.
e A folio 27, Resolucion SUB 14028 de 20 de enero de 2022.
e A folio 26, Resoluciéon radicado N° 2022_1304439.
e A folio 44, Resolucion N° 000487 de 27 de febrero de 2020.
e A folio 48, Resolucion N° 00103 de 2022.
e A folio 57, Resolucion 1002 de 13 de septiembre de 2019.
e A folio 58, dictamen de pérdida de capacidad laboral.
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Archivo 06

e Expediente administrativo.
Caso concreto

Para resolver se tiene que el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, prevé la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez y su otorgamiento para 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 [haciéndolo]”

Por su parte, el Decreto 1730 de 2001 regula la indemnizacion sustitutiva

de la pension de vejez asi:

“ARTICULO 1°- Causacion del derecho. Modificado por el Decreto Nacional
4640 de 2005. Habra lugar al reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva
prevista en la Ley 100 de 1993, por parte de las administradoras del régimen
de prima media con prestacion definida, cuando con posterioridad a la
vigencia del sistema general de pensiones se presente una de las siguientes
situaciones:

a) Que el afiliado se retire del servicio habiendo cumplido con la edad, pero
sin el numero minimo de semanas de cotizacién exigido para tener derecho a
la pension de vejez y declare su imposibilidad de seguir cotizando;”

Y el articulo 3° del Decreto en cita sefniala que para determinar el valor de la

indemnizacion se aplicara la siguiente formula:
I=SBC x SC x PPC
Donde:

SBC: Es el salario base de la liquidacion de la cotizacion semanal
promediado de acuerdo con los factores senalados 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 variacion del IPC

segun certificacion del DANE.

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

Al respecto, la Sala Laboral de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia senald, como por ejemplo en sentencia SL4047 de 5 de octubre de

2022 radicacion 92713, lo siguiente:

“(...)La Corte ha sentado frente a la mencionada prestaciéon y apoyandose en
los argumentos expuestos en la sentencia CSJ SL5659-2021, que: i) su
naturaleza es suceddanea del derecho a la pensién de vejez; ii) se causa en el
evento en que el afiliado no haya cotizado el minimo de semanas exigidas y
declare su imposibilidad de continuar cotizando; iii) exige llegar a la edad de
reconocimiento de la pension, y iv) su monto estd previsto en la ley y equivale
a un salario base de liquidacion promedio salarial multiplicado por el nimero
de semanas sufragadas, a cuyo resultado se le aplica el promedio ponderado
de los porcentajes que hayan sido cotizados en nombre del afiliado. {(...)”

Pues bien, en el caso bajo analisis conforme a la documental aportada se
evidencia que la sefiora Dora Soraya Hernandez cumple con la edad minima
exigible para obtener el derecho, ya que naci6 el 31 de diciembre de 1960
(fl.12 archivo 02), y solicito la indemnizacion sustitutiva el 23 de septiembre
de 2021 (fl.27 archivo 02), y ademas, se encuentra pensionada por invalidez
de origen laboral por la Secretaria de Educacion de Cundinamarca —Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- conforme se desprende del
contenido de la resolucion 00487 de 27 de febrero de 2020, a partir del 2 de
octubre de 2019, reliquidada a través de acto administrativo N° 00103 de
2022 (f1.44 y 48 archivo 02).

Ahora bien, se entiende por riesgos profesionales el accidente que se
produce como consecuencia directa del trabajo o de la labor desempenada
o la enfermedad que haya sido catalogada como profesional y, en ese orden
de ideas, se impone concluir que inicialmente la responsabilidad por los
riesgos (accidente o enfermedad) que se originan con ocasion de las
actividades que desarrollen los empleados de una entidad, recae justamente
sobre el empleador, salvo que se asegure dicho riesgo en las administradoras
de riesgos profesionales a través de la correspondiente afiliacion.

La anterior precision se hace para establecer que conforme lo ha ensenado
el Tribunal Maximo de Cierre no hay lugar a predicar incompatibilidad entre
las pensiones de vejez o indemnizacion sustitutiva de la misma y la pension
de invalidez de origen profesional por cuanto i) cada prestacion ampara
riesgos diferentes en la medida que la primera de ellas cubre una
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contingencia comun y la segunda los riesgos que se originan con ocasion de
la actividad laboral, ii) cuentan con fuentes de financiacion diferentes e
independientes y autonomas; la primera proviene de los recursos del
trabajador y empleador y la segunda de los recursos exclusivos del
empleador, iii) las cotizaciones efectuadas para cada uno de estos riesgos
se hacen de manera separada, iv) tienen una reglamentacion diferente, y v)
no cubren el mismo riesgo o evento habida cuenta que la pension de vejez
se adquiere en consideracion a un tiempo o semanas de cotizacion y la edad
establecida en la Ley, mientras que la pension de invalidez por riesgo
profesional tiene su razon de ser en el infortunio laboral, por accidente o
enfermedad, como en este asunto, por lo que se encuentra acertada la

decision del juez en ese sentido.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
senalo en sentencia SL3869 de 25 de agosto de 2021 radicacion 55978 lo

siguiente:

“Desde la sentencia CSJ SL, 1.°dic. 2009, rad. 33558, reiterada en CSJ
SL153-2014, CSJ SL9282-2014, CSJ SL10250-2014, CSJ SL17433-
2014, CSJ SL17447-2014, CSJ SL 2096-2015, CSJ SL12155 de 2015,
CSJ SL18072-2016, CSJ SL1764-2018, CSJ SL1244-2019, entre otras,
esta Sala es del criterio que las pensiones de invalidez de origen laboral
y de jubilacién o vejez son compatibles, puesto que cubren riesgos
distintos, tienen fuentes de financiacion auténomas y una
reglamentacion distinta.

En esta oportunidad, la Corte sostiene ese mismo pensamiento. Mdas
alla de si las pensiones tienen o no una regulaciéon especializada, pues
a la larga las diferentes pensiones del sistema de seguridad social
tienen su propia estructura normativa, considera la Sala que el hecho
de que las pensiones cubran riesgos o contingencias distintas y tengan
una fuente de recaudo y de financiacion auténoma, son factores

relevantes a la hora de determinar la compatibilidad pensional.

En el caso de las pensiones de invalidez de origen laboral y de vejez es
claro que tienen fuentes de financiacién independientes, también es
diafano que protegen contingencias bien distintas.

En efecto, la pension de invalidez de origen laboral cubre el riesgo
derivado del trabajo, cuando una persona en razén de las condiciones
o el ambiente en el que labora o por circunstancias relacionadas con
este, sufre una enfermedad o enfrenta un accidente de trabajo que

afecta su desempeno en determinado oficio. Por tanto, es una cobertura
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propia del trabajo, para cuyo aseguramiento los empleadores, mediante

la afiliacion y el pago de una prima o cotizaciéon, trasladan el riesgo al

sistema, a fin de que este otorgue las prestaciones asistenciales y
econdémicas previstas en la legislacion.

La pensién de vejez es el reconocimiento que el sistema previsional hace
a una persona que prestoé su fuerza laboral durante muchos anos y que
tiene como finalidad garantizar la seguridad econémica del trabajador,
sustituyendo sus ingresos laborales por una prestacion a cargo del
sistema. La Corte Constitucional la ha definido como «un salario diferido
del trabajador, fruto de su ahorro forzoso durante toda una vida de
trabajo, por lo que el pago de una pension no es una dadiva stubita de
la Nacion, sino el simple reintegro que del ahorro constante durante
largos anos es debido al trabajador» (C-546-1992)”

Asi las cosas, el que la parte demandante goce de una pension de invalidez
por enfermedad laboral (fl.61 archivo 02) otorgada por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio no le impide recibir ahora la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez de COLPENSIONES pues
como se senald las dos prestaciones cubren riesgos diferentes y provienen
de fuentes de financiacion distintas, razéon por la que se confirmara la

decision apelada en este aspecto.

Ahora bien, al estudiar en grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES la decision de primera instancia en lo relacionado con la
excepcion de prescripcion y el monto al cual fue condenada la
Administradora, conforme se observa en la Resolucion SUB 14028 de 20 de
enero de 2022 la senora Dora Hernandez reclamo la prestacion aqui
solicitada el 23 de septiembre de 2021 (fl.27 archivo 02) y demando el 13 de
junio de 2022 (archivo 01), es decir, no opero6 el fenomeno prescriptivo.

Frente al monto, una vez efectuadas las operaciones matematicas del caso
con apoyo del Grupo Liquidador creado por el Consejo Superior de la
Judicatura se encuentra que la indemnizacion sustitutiva a que tiene
derecho la demandante asciende a la suma de $27.690.749, y por ello en
este sentido se modificara el numeral primero de la sentencia de primera
instancia en la medida que como se observa de la liquidacion de primera
instancia se le esta efectuando una devolucion del 100% de la cotizacion a
la actora, cuando ello no es asi debido a que segin lo establecido en el
articulo 3° del Decreto 1730 de 2001 “A partir de la vigencia de la Ley 100
de 1993, se tomara en cuenta el porcentaje de cotizacion establecido en el

inciso primero del articulo 20 de la Ley 100 de 1993.”, normatividad que a
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su vez prescribe que un porcentaje de cotizacion se destinara a financiar los

gastos de administracion, entre otros.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de 1lo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la
remision de copia de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO.

COSTAS: No se impondran en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el NUMERAL PRIMERO de la sentencia proferida
el 1 de agosto de 2023 por el Juzgado Quinto (5°) Laboral del Circuito de
Bogota, por las razones expuestas, el cual quedara asi: Condenar a
COLPENSIONES a reconocer y pagar a la actora por concepto de
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez la suma de $27.690.749,
valor que debe ser indexado al momento del pago como se indicé en la

sentencia de primera instancia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

CUARTO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a

la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el
articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada

CARMEN CEC)%.IA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGO ZLE DER RIOS A
agistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: HENRY CHARRY ALVAREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES -

RADICACION: 11001 31 05 008 2022 00149 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por la apoderada de COLPENSIONES contra la sentencia proferida
el 1 de septiembre de 2023, por el Juzgado Octavo (8°) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la ineficacia del traslado al régimen
de ahorro individual, y, como consecuencia de ello, se condene a
PROTECCION a trasladar a COLPENSIONES todos los saldos tales como
bonos pensionales, sumas adicionales, aportes a pension, capital acumulado,
monto de los aportes, cotizaciones correspondientes al riesgo previsional de
invalidez, vejez y muerte, junto con sus rendimientos frutos e intereses como
lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con sus rendimientos, lo
descontado de la cuenta de ahorro individual de la actora por concepto de
gastos, lo ultra y extra petita, costas, gastos, expensas y agencias en derecho
(archivo 02 y 06).

Como sustento de las pretensiones, indico que realizo aportes para seguridad
social a través del Instituto de Seguros Sociales en el periodo comprendido
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entre el 19/09/1988 y el 31/12/1999, a partir de abril de 2001 se traslado a
PROTECCION, sin embargo, no se le informé ni se le dio a conocer los

pormenores de un traslado de régimen pensional.

COLPENSIONES contesto la demanda con oposicion a las pretensiones en las
que se le involucre, al considerar que el traslado de Régimen Pensional
realizado por la parte actora a la AFP se presume no solo efectuado en ejercicio
del derecho de libre escogencia de Régimen Pensional consagrado en el
articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 1993 sino plenamente valido por haberse
realizado conforme a las exigencias legales y normativas vigentes a dicha data,
es decir, a lo establecido en el Decreto 663 de 1993, Decreto 656 de 1994 y
articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, razén por cual la afirmacion de
vicio del consentimiento, la falta de informacion necesaria y/o ineficacia
acaecido en el tramite de traslado alegado por la interesada debera probarse
en el desarrollo del proceso judicial.

Presento las excepciones de prescripcion y caducidad, declaratoria de otras
excepciones, e inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de causa y

titulo para pedir (archivo 09).

PROTECCION S.A. procedié6 a contestar la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas en su contra, con sustento en que dicho acto se
realizo en forma libre y espontanea, solemnizandose de esta forma su
afiliacion, acto éste que tiene la naturaleza de un verdadero contrato entre el
demandante y PROTECCION S.A. por virtud del cual se generaron derechos y

obligaciones en cabeza tanto del Fondo como del afiliado.

Presento las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, innominada o genérica,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la afp: inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe, (archivo 11).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Octavo (8°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de
1 de septiembre de 2023, declar6 ineficaz el traslado del demandante al
régimen de ahorro individual, y, como consecuencia de ello, orden6é a
PROTECCION a trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiera
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recibido por motivo de la afiliacion del demandante tales como cotizaciones,
bonos, pensionales, costos cobrados por administracion debidamente
indexados y sumas adicionales con los respectivos intereses de conformidad
con las previsiones del articulo 1746 del Codigo Civil, esto junto con los
rendimientos que se hubieren causado, y condené en costas a PROTECCION.

Consider¢ la juez que en este tipo de asuntos la carga de la prueba recaia en
cabeza del Fondo Privado, quien era el encargado de acreditar al interior del
proceso que en el momento en que se surtio el traslado de régimen pensional
otorgod la informacion suficiente al afiliado respecto de las caracteristicas de
uno y otro régimen, asi como las consecuencias que podia acarrear su
traslado, y que como PROTECCION no habia cumplido con dicha carga

probatoria, procedia la declaratoria de ineficacia del traslado.
RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES senal6 que el demandante se encontraba en la prohibicion
legal dispuesta por la Ley 797 de 2003 para trasladarse, aunado a que no

podia exigirsele a los fondos una prueba diferente al formulario de afiliacion.
ALEGACIONES
El apoderado del DEMANDANTE presento escrito de alegaciones.

Senalo que es claro que la administradora de fondo de pensiones y cesantias
demandada tenia el deber de diligencia, y ademas debia cumplir con el deber
de informar las diferentes alternativas e inconvenientes del Régimen de ahorro
individual, que el demandante al momento de suscribir el formato de
vinculacion AFP, segun trae un contenido de seleccion del RAIS “de manera
libre y espontanea”, ello no significa que haya recibido la informacion
suficiente por parte de la Administradora respecto de las consecuencias que
conllevaba su decision, tal circunstancia no le impedia a la entidad AFP a
través de su asesor o agente comercial de cumplir con su obligacion de
informarle sobre las consecuencias tanto negativas como positivas que
conllevaba una decision informada, pues el hecho de firmar el formulario de
afiliacion no implica per se, que el traslado se haya realizado de manera libre,
voluntaria e informada en tanto tal expresion no prueba que la informacion se

haya suministrado.
CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO
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Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del

traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.
Elementos de prueba relevantes:

Archivo 04
e A folio 129, formulario de adfiliacion en Pensiones y Cesantias
Santander.

Archivo 06
e A folio 76, reporte de semanas cotizadas en COLPENSIONES.
e A folio 82, historia laboral en PROTECCION.

e Expediente administrativo.

e Interrogatorio de parte.
Caso Concreto

La apoderada de COLPENSIONES presento recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia con el objeto de que se revoque la misma,
porque no se acreditan los presupuestos para declarar la ineficacia del

traslado.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el articulo 14 de
la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que el demandante se
encontraba afiliado al Régimen de Prima Media con prestacion definida al
momento de la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad,
y se deduce de los hechos de la demanda y el acervo probatorio que para el
momento del traslado de régimen pensional no se encontraba incurso en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
55 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez, que diera
lugar a que la AFP rechazara la vinculacion al régimen de ahorro individual
de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto
692 de 1994.

Para resolver el problema juridico, se aplicara la jurisprudencia reiterada de
la Corte Suprema de Justicia proferida por las salas de Casacion Laboral y

Penal, en la medida que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte

4
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Constitucional no habria lugar a declarar la ineficacia, lo cual se deduce de
la sentencia C-1024 de 2004 cuando analizo la exequibilidad del articulo 2°.
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993, que
se refiere a los principios de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad
del régimen de seguridad social; de la Sentencia C-401/16 cuando se refirio
a la diferencia de los regimenes pensionales; de la sentencia C-083/19 al
exponer sobre las técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion de
los regimenes pensionales, y de la sentencia C-345 de 2017 cuando realizo
un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto,
indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del
ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas
u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

Aunado a que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 regula la ineficacia de
afiliacion, y en él el legislador reservo para la autoridad administrativa el
estudio de los hechos en el contenido, por ello, se debe tener en cuenta los
principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido proceso consagrados en
el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase de actuaciones como lo
indico la Corte Constitucional en sentencia C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, norma cuya aplicacion no es de competencia de la jurisdiccion
ordinaria laboral.

En ese orden de ideas, dado que se ha establecido de obligatorio cumplimiento
el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia emitido por las
Salas de Casacion Laboral y Penal de la Corte Suprema de Justicia, al dejar
sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal como se puede constatar,
entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944,
STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y STP-2166-2021, hay
lugar a resolver los problemas juridicos con base en dicho criterio.

Las anteriores sentencias de tutela se remiten al precedente jurisprudencial
emitido por la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral- que se
ha establecido como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-
2019, S11688- 2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las
sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL
33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y
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SL4689-2018, etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad.

31989, que la firma del formulario no demuestra la informacion otorgada al

afiliado, la obligacion que tienen las administradoras de fondos de pensiones

y cesantias de suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e

indico:

En la

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccién,
coordinacién y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio ptblico de seguridad social, es compendiada en la
calificacién de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del

servicio publico....”

sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“U..) [...] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que aimpone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con

solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que
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la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no

requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacién, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es
quien estd en posicién de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de

solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a
COLPENSIONES son utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta que se generen erogaciones no

previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del Codigo General del Proceso que consagran la aplicacion del

precedente jurisprudencial hay lugar a desestimar los argumentos del recurso
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de apelacion presentado por el apoderado de la parte demandada y confirmar

la decision de primera instancia.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral se confirmara la decision de primera instancia.

Por 1ltimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la remision de copia
de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 1 de septiembre de 2023,
por el Juzgado Octavo (8°) Laboral del Circuito de Bogota D.C, por las razones

expuestas.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
TERCERO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a

la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el
articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

CARMEN C‘gfllLIA CORTES SANCHEZ

Magistrada
L=} ——n = *
ﬁaG%/ ZLE DER RIOS/ZABA‘(
agistrado

SALVO VOTO 8
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: NELSON DARIO MORENO ALFONSO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES -

RADICACION: 11001 31 05 008 2022 00344 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por la apoderada de COLPENSIONES contra la sentencia proferida
el 29 de agosto de 2023, por el Juzgado Octavo (8°) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., y surtir el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la ineficacia de la afiliacion
efectuada al régimen de ahorro individual, y, como consecuencia de ello, se
condene a PROTECCION a trasladar a COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, con los rendimientos que se
hubieren causado, costas, agencias en derecho, lo ultra y extra petita (archivo
02).

Como sustento de las pretensiones, indicé que desde el 01 de enero de 1982
hasta el 30 de abril de 1997 estuvo afiliado al Instituto del Seguro Social; para
el mes de enero de 1999, se traslado al régimen privado ante la AFP

PROTECCION S.A., sin embargo, en ningin momento recibié informacién

1
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sobre la desmejora de su futura situacion pensional, y tampoco fue objeto su

situacion de un estudio personalizado por parte del fondo privado.

PROTECCION S.A. procedié6 a contestar la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas en su contra, con sustento en que del formulario de
vinculacion suscrito por la parte actora en el ano 1999 se observa que dicho
acto se realizo en forma libre y espontanea, solemnizandose de esta forma su
afiliacion, acto éste que tiene la naturaleza de un verdadero contrato entre
ambas partes, por virtud del cual se generaron derechos y obligaciones en
cabeza tanto del Fondo como de la parte demandante. Dicha manifestacion de
voluntad estuvo libre de presion y enganos, desvirtuandose de esta manera

cualquier evento que pudiera viciar el consentimiento.

Presento las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, innominada o genérica,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la afp: inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe, y aplicacion del precedente sobre los actos de

relacionamiento al caso concreto (archivo 06).

COLPENSIONES contesté la demanda con oposicion a las pretensiones en las
que se le involucre, al considerar que el traslado de Régimen Pensional
realizado por la parte actora a la AFP se presume no solo efectuado en ejercicio
del derecho de libre escogencia de Régimen Pensional consagrado en el
articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 1993 sino plenamente valido por haberse
realizado conforme a las exigencias legales y normativas vigentes a dicha data,
es decir, a lo establecido en el Decreto 663 de 1993, Decreto 656 de 1994 y
articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, razon por cual la afirmacion de
vicio del consentimiento, la falta de informacién necesaria y/o ineficacia
acaecido en el tramite de traslado alegado por la parte interesada debera

probarse en el desarrollo del proceso judicial.

Presento las excepciones de prescripcion y caducidad, declaratoria de otras
excepciones, e inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de causa y

titulo para pedir (archivo 07).

DECISION DEL JUZGADO
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El Juzgado Octavo (8°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de
29 de agosto de 2023, declaro ineficaz el traslado del demandante al régimen
de ahorro individual, y, como consecuencia de ello, orden6 a PROTECCION a
trasladar a COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido por motivo
de la afiliacion del demandante tales como cotizaciones, bonos, pensionales,
costos cobrados por administracion debidamente indexados y sumas
adicionales con los respectivos intereses de conformidad con las previsiones
del articulo 1746 del Codigo Civil, esto junto con los rendimientos que se

hubieren causado, y condené en costas a PROTECCION.

Considero la juez que en este tipo de asuntos la carga de la prueba recaia en
cabeza del Fondo Privado, quien era el encargado de acreditar al interior del
proceso que en el momento en que se surtio el traslado de régimen pensional
otorgo la informacion suficiente al afiliado respecto de las caracteristicas de
uno y otro régimen, asi como las consecuencias que podia acarrear su
traslado, y que como PROTECCION no habia cumplido con dicha carga

probatoria, procedia la declaratoria de ineficacia del traslado.
RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES senal6 que el demandante se encontraba en la prohibicion
legal dispuesta por la Ley 797 de 2003 para trasladarse, agregdé que no debe
imponerse condena por concepto de costas en la medida que la entidad habia

sido ajena al acto de traslado.
ALEGACIONES
El apoderado del DEMANDANTE presento escrito de alegaciones.

Senalo que los demandados no pudieron acreditar de manera alguna que el
demandante hubiere recibido una asesoria clara idonea y oportuna, como lo
establece la Corte en la Sentencia 4462 de 2019, ya que son ellos, las AFPs
quien tienen el deber legal de brindar informacion clara y suficiente a sus
afiliados en lo relacionado al cambio de régimen pensional en los términos
establecidos por la Corte Suprema de Justicia, en cumplimiento del deber de
informar y el deber del buen consejo, que debian cumplir las administradoras

de fondos de pensiones al momento de traslados del régimen pensional.
CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO
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Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del

traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Elementos de prueba relevantes:

Archivo 03
e A folio 69, cédula de ciudadania que acredita que el demandante nacio
el 28 de octubre de 1961.
e A folio 71, historia laboral en PROTECCION.
o A folio 105, formulario de afiliacion en COLMENA.
e A folio 106, reporte SIAFP.
o A folio 125, reporte de semanas cotizadas en COLPENSIONES.
e A folio 131, certificacion de afiliacion en PROTECCION.

Archivo 06

e A folio 110, comunicado de prensa.

e Expediente administrativo.

e Interrogatorio de parte.

Caso Concreto

La apoderada de COLPENSIONES presenté recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia con el objeto de que se revoque la misma,
porque no se acreditan los presupuestos para declarar la ineficacia del

traslado.

En el presente caso, la Sala también surtira el grado jurisdiccional de consulta
a favor de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el articulo 14 de
la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que el demandante se
encontraba afiliado al Régimen de Prima Media con prestacion definida al
momento de la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad,
y se deduce de los hechos de la demanda y el acervo probatorio que para el
momento del traslado de régimen pensional no se encontraba incurso en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
55 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez, que diera

lugar a que la AFP rechazara la vinculacion al régimen de ahorro individual
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de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto
692 de 1994.

Para resolver el problema juridico, se aplicara la jurisprudencia reiterada de
la Corte Suprema de Justicia proferida por las salas de Casacion Laboral y
Penal, en la medida que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional no habria lugar a declarar la ineficacia, lo cual se deduce de
la sentencia C-1024 de 2004 cuando analizo6 la exequibilidad del articulo 2°.
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993, que
se refiere a los principios de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad
del régimen de seguridad social; de la Sentencia C-401/16 cuando se refirio
a la diferencia de los regimenes pensionales; de la sentencia C-083/19 al
exponer sobre las técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion de
los regimenes pensionales, y de la sentencia C-345 de 2017 cuando realizo
un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto,
indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del
ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas
u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

Aunado a que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 regula la ineficacia de
afiliacion, y en €l el legislador reservdo para la autoridad administrativa el
estudio de los hechos en el contenido, por ello, se debe tener en cuenta los
principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido proceso consagrados en
el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase de actuaciones como lo

indico la Corte Constitucional en sentencia C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, normas cuya aplicacion no es de competencia de la jurisdiccion

ordinaria laboral.

En ese orden de ideas, dado que se ha establecido de obligatorio cumplimiento
el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia emitido por las
Salas de Casacion Laboral y Penal de la Corte Suprema de Justicia, al dejar
sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal como se puede constatar,
entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944,
STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y STP-2166-2021, hay

lugar a resolver los problemas juridicos con base en dicho criterio.
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Las anteriores sentencias de tutela se remiten al precedente jurisprudencial
emitido por la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral- que se
ha establecido como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-
2019, S11688- 2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las
sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL
33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y
SL4689-2018, etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad.
31989, que la firma del formulario no demuestra la informaciéon otorgada al
afiliado, la obligacion que tienen las administradoras de fondos de pensiones
y cesantias de suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e

indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestaciéon del servicio publico, “la direccion,
coordinacién y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestaciéon a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cualifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio ptblico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio ptblico de seguridad social, es compendiada en la
calificacion de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del

servicio publico... .”

En la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“W...) [..] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por

lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y

6
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desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como

de las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacion debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no

requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacion, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado que es
quien esta en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de

solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a
COLPENSIONES son utilizados para el reconocimiento del derecho

pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con

7
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prestacion definida, lo que descarta que se generen erogaciones no

previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del Codigo General del Proceso que consagran la aplicacion del
precedente jurisprudencial hay lugar a desestimar los argumentos de los
recursos de apelacion presentado por el apoderado de la parte demandada y

confirmar la decision de primera instancia.

Finalmente, frente a las costas procesales, el numeral 1° del articulo 365 del
Codigo General del Proceso senala que la parte vencida en juicio sera
condenada en costas procesales, sujeto a que las mismas se encuentren
acreditadas en el expediente, sin embargo, en este asunto la juez de primera

instancia no conden6 a COLPENSIONES por este concepto.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Laboral se confirmara la decision de primera instancia.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la remision de copia
de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Coédigo General del

Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de agosto de 2023, por
el Juzgado Octavo (8°) Laboral del Circuito de Bogota D.C, por las razones

expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
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TERCERO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a
la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el
articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

L

CARMEN cg%glLIA CORTES SANCHEZ

Magistrada
HUGOZ\IJ%DER RiOVGAM(
agistrado

SALVO VOTO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: SIXTA TULIA ALARCON GIL

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

RADICACION: 11001 31 05 011 2022 00309 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a surtir el grado jurisdiccional de consulta
en favor de COLPENSIONES respecto de la sentencia proferida el 04 de agosto
de 2023 por el Juzgado Once (11) Laboral del Circuito de Bogota D.C.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la ineficacia de la afiliacion al
régimen de ahorro individual, y, como consecuencia de lo anterior, se ordene
a PORVENIR trasladar a COLPENSIONES los aportes en su cuenta de ahorro
individual, junto con los rendimientos financieros, el bono pensional, los
gastos de administracion y las comisiones deducidas, ademas, solicité ordenar
a PROTECCION trasladar los gastos de administraciéon y comisiones
deducidas durante el tiempo que estuvo vigente la afiliacion. Solicito fallar de

forma ultra y extra petita y condenar al pago de costas y agencias.

Como sustento factico de las pretensiones, senalé que realizo cotizaciones a
partir de septiembre de 1986 al régimen de prima media, que el 16 de mayo
de 2001 fue visitada por asesores de PROTECCION en su lugar de trabajo en
el Congreso de la Republica, que en ese momento el asesor falté a su
responsabilidad de enunciar los escenarios y posibilidades de pension. Relato
que en marzo de 2010 se cambidé a la administradora PORVENIR, momento
para el cual tampoco se le brind6 suficiente informacion (archivo 01 y 04).



PROCESO ORDINARIO RADICACION No: 11001 31 05 011 2022 00309 01 SIXTA TULIA ALARCON
GIL CONTRA COLPENSIONES y otros

COLPENSIONES contesto la demanda oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, con sustento en que dentro del expediente no obra prueba alguna
de que efectivamente a la 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 del consentimiento (error, fuerza o dolo), asi mismo,
no se evidencia dentro de las solicitudes nota de protesto o anotacion alguna
que permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad
por parte del actor. Respecto de la fecha de vinculaciéon al ISS senalé que lo
fue el 10 de octubre de 1988.

Present6 las excepciones de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604
del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
prescripcion de la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y la

innominada o genérica (archivo 006).

PORVENIR S.A. contest6 la demanda con oposicion a las pretensiones al
considerar que el traslado y afiliacion con esta AFP gozo de plena validez
juridica dada la inexistencia de vicios en el consentimiento. Ademas, la
demandante se encuentra inmersa en la prohibicion legal consagrada en la
Ley 797 de 2003, ya que cuenta con menos de 10 anos para cumplir la edad
de pension.

Presento las excepciones de buena fe, ausencia de requisitos legales para que
se declare la nulidad o ineficacia del traslado, aceptacion tacita de las
condiciones del RAIS, enriquecimiento sin causa derivado de la omision de la

figura de restituciones mutuas y prescripcion (archivo 08).

PROTECCION S.A. contesté la demanda con oposicién a las pretensiones al
considerar que nos encontramos ante un acto valido, existente, exento de

vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo.

Presento las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, la innominada o genérica,
reconocimiento de restituciones mutuas en favor de la AFP: inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa para pedir y porque afecta

derechos de terceros de buena fe, aplicacion del precedente sobre los actos de
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relacionamiento al caso en concreto y traslado de aportes a otras

administradoras de fondos de pensiones (archivo 09).
DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Once (11) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de
04 de agosto de 2023, declaré la ineficacia del traslado realizado por la
demandante al régimen de ahorro individual, orden6 a PROTECCION y a
PORVENIR devolver la totalidad de las sumas que hubiesen recibido como
producto de las cotizaciones obligatorias realizadas por la demandante
durante su permanencia en dichas administradoras del RAIS, es decir, el
100% del valor de las cotizaciones obligatorias con sus respectivos
rendimientos financieros, incluyendo ademas en dicha devolucion los
porcentajes descontados de las cotizaciones y destinados en su momento a
gastos de administracion (comisiones de administracion, pago de prima de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes y en caso de haberse
realizado, el pago de primas de FOGAFIN) y fondo de garantia de pension
minima. PROTECCION, quien ya trasladé en el afio 2010 a PORVENIR el valor
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, debera entonces trasladar
Unicamente los demas conceptos; ordené a COLPENSIONES reactivar la
afiliacion de la demandante, declaré no probadas las excepciones propuestas
y condené en costas a PROTECCION y a PORVENIR.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Dado que no se present6 recurso de apelacion se surtira el grado jurisdiccional
de consulta en favor de COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el articulo 14 de
la Ley 1149 de 2007.

ALEGACIONES

El apoderado de la DEMANDANTE alleg6 escrito de alegaciones finales, por

medio del cual solicité confirmar la sentencia de primera instancia.

La apoderada de PORVENIR allego escrito de alegaciones finales donde
manifestdo que desde el inicio del presente litigio PORVENIR ha expuesto su
clara voluntad de conciliacion por lo que no hay lugar a la condena en costas.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO
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Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del

traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.
Elementos de prueba relevantes:

Archivo 01
e A folio 16, cédula de ciudadania de la demandante que da cuenta que
nacio el 24 de junio de 1967.
e A folio 24, formulario de afiliacion a PROTECCION.
e A folio 25, solicitud de nulidad de traslado radicada ante
COLPENSIONES el 7 de junio de 2022.
e A folio 29, respuesta de COLPENSIONES del 7 de junio de 2022.

Archivo 07

e Expediente administrativo

Archivo 08
e A folio 65, historia laboral consolidada en PORVENIR.
e A folio 72, relacion historica de movimientos PORVENIR.
e A folio 86, certificado de afiliacion expedido por PORVENIR el 07 de julio
de 2023.
e A folio 100, historia laboral Ministerio de Hacienda.
e A folio 103, reporte SIAFP.
e A folio 107, formulario de afiliacion a PORVENIR.

Archivo 09
e A folio 30, formulario de afiliacion a PROTECCION.
e A folio 31, constancia de traslado de aportes PROTECCION.
e A folio 39, reporte SIAFP.

e A folio 53, comunicados de prensa.

e Interrogatorio de parte.
Caso Concreto
En el presente caso, la Sala surtira el grado jurisdiccional de consulta a favor
de la demandada COLPENSIONES en virtud del articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el articulo 14 de

la Ley 1149 de 2007.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante se

encontraba afiliada al Régimen de Prima Media con prestacion definida al
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momento de la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad,
y se deduce de los hechos de la demanda y el acervo probatorio que para el
momento del traslado de régimen pensional no se encontraba incursa en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
S50 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez, que diera
lugar a que la AFP rechazara la vinculacion al régimen de ahorro individual
de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto
692 de 1994.

Para resolver el problema juridico, se aplicara la jurisprudencia reiterada de
la Corte Suprema de Justicia proferida por las salas de Casacion Laboral y
Penal, en la medida que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional no habria lugar a declarar la ineficacia, lo cual se deduce de
la sentencia C-1024 de 2004 cuando analizo la exequibilidad del articulo 2°.
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993, que
se refiere a los principios de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad
del régimen de seguridad social; de la Sentencia C-401/16 cuando se refirio
a la diferencia de los regimenes pensionales; de la Sentencia C-083/19 al
exponer sobre las técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion de
los regimenes pensionales, y de la Sentencia C-345 de 2017 cuando realizo
un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto,
indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del
ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas
u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

Aunado a que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 regula la ineficacia de
afiliacion, y en él el legislador reservo para la autoridad administrativa el
estudio de los hechos en el contenido, por ello, se debe tener en cuenta los
principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido proceso consagrados en
el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase de actuaciones como lo
indico la Corte Constitucional en Sentencia C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, normas cuya aplicacion no son de competencia de la jurisdiccion

ordinaria laboral.
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En ese orden de ideas, dado que se ha establecido de obligatorio cumplimiento
el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia emitido por las
Salas de Casacion Laboral y Penal de la Corte Suprema de Justicia, al dejar
sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal como se puede constatar,
entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944,
STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y STP-2166-2021, hay
lugar a resolver los problemas juridicos con base en dicho criterio.

Las anteriores sentencias de tutela se remiten al precedente jurisprudencial
emitido por la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casaciéon Laboral- que se
ha establecido como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-
2019, S11688- 2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las
sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL
33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y
SL4689-2018, etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad.
31989, que la firma del formulario no demuestra la informacion otorgada al
afiliado, la obligacion que tienen las administradoras de fondos de pensiones
y cesantias de suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e

indico:

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccién,
coordinacion y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestacion a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cuadlifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de ajustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio publico de seguridad social, es compendiada en la
calificacion de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del
servicio publico...”

En la sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:
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“U..) [...] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso Yy servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas ptblicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del trasladon.

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que «impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”

Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no
requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacién, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado que es
quien esta en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de

solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,
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“‘en sentencia CSJ SL2877-2020, se determindé que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a
COLPENSIONES son utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta que se generen erogaciones no

previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del Codigo General del Proceso que consagran la aplicacion del
precedente jurisprudencial hay lugar confirmar la decision de primera

instancia.

De otra parte, se precisa que teniendo en cuenta que la condena en costas
procesales no fue objeto de apelacion por ninguna de las demandadas, dicha
condena no sera objeto de estudio pues si bien lo mencion6 PORVENIR en su
escrito de alegaciones finales, se les recuerda que los alegatos de segunda
instancia regulados por el articulo 15 de la Ley 2213 de 2022 corresponden a
la intervencion que hace el abogado sobre el analisis de los hechos a la luz de
las pruebas producidas en el proceso, en aras de demostrar su teoria del caso.
No es una oportunidad para agregar puntos o materias de inconformidad (CSJ
SL120-2020). Adicionalmente, el numeral 1° del articulo 365 del Codigo
General del Proceso senala que la parte vencida en juicio sera condenada en
costas procesales, motivo por el cual como quiera que las demandadas fueron
condenadas en primera instancia porque el juez las encontro acreditadas no

hay lugar a modificar tal decision.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la remision de copia
de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Coédigo General del

Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 04 de agosto de 2023, por
el Juzgado Once (11) Laboral del Circuito de Bogota D.C, por las razones

expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a
la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el

articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

CARMEI;I & o tL &

CILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada
HUGO ALEX)NDER Riog,z;;ﬁ]
agistrado
SALVO VOTO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: HILDA GUAQUETA DE BOBADILLA

DEMANDADO: EMPRESA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-

RADICACION: 11001 31 05012 2019 00751 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024)

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por el apoderado de la parte demandante contra la sentencia
proferida el 22 de septiembre de 2023, por el Juzgado Cuarenta y uno (41)
Laboral del Circuito de Bogota D.C.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare el reconocimiento de la sustitucion
pensional como beneficiaria sobreviviente del fallecido DANIEL ARTURO
BOBADILLA RUIZ, desde la fecha de fallecimiento; se condene a la
demandada al pago de todas y cada una de las mesadas pensionales desde
el momento en que se configuro el derecho; al pago de intereses de mora por
la no cancelacion; al pago de la actualizacion y las costas y gastos del
proceso.

Sustento la demanda en que se unié mediante el rito del matrimonio catoélico
con el sennor DANIEL ARTURO BOBADILLA RUIZ (q.e.p.d.) el 8 de marzo de
1975; procrearon dos hijos; al causante le fue reconocida una pension por
el ISS mediante Resolucion 006065 de 2001 a partir del 24 de agosto de
1999; el pensionado murié el 13 de diciembre de 2003; solicito en su
condicion de esposa el 20 de febrero de 2004 la sustitucion pensional, la
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cual le fue negada por el Instituto de Seguros Sociales a través de la
Resolucion 031454 de 1 de agosto de 2006 porque no demostro la
convivencia, y porque se separo de hecho del pensionado desde 1984, pero
no tuvo en cuenta que la hija naci6 el 11 de noviembre de 1985; compartio
techo, lecho, mesa hasta los ultimos dias de vida del pensionado y lo
acompanod en el tratamiento de la enfermedad que le caus6 la muerte.
(archivo 01).

COLPENSIONES contestéo la demanda con oposicion a las pretensiones
porque no se acredito el requisito de convivencia de cinco anos anteriores al
fallecimiento del pensionado, y presento las excepciones de prescripcion y
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido,
no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni
indemnizacion moratoria, buena fe, y declaratoria de otras excepciones.
(archivo 07).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia de 22 de septiembre de 2023, el Juzgado Cuarenta y
uno (41) del Circuito de Bogota absolvio a COLPENSIONES de todas las
pretensiones de la demanda, se relevdé del estudio de las excepciones,
condend en costas incluidas las agencias en derecho a la demandante y a

favor de la demandada.

Considero el juez que las pruebas no acreditan la convivencia de cinco anos

entre los conyuges.

RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante presento recurso de apelacion con
sustento en que la entidad neg6 la pension porque hubo una separacion de
la pareja en el ano 1984, pero ellos se reconciliaron y nacio la hija en el ano
1985 y desde esa fecha no se separaron y convivieron hasta el fallecimiento
del pensionado. No se acredita divorcio ni un rompimiento del vinculo

conyugal.

ALEGACIONES

Dentro de la oportunidad procesal los apoderados de las partes demandante
y demandada presentaron escrito de alegaciones, el de la demandante
reiterando los argumentos del recurso de apelacion y la demandada

senalando que no se cumple los requisitos para otorgar la pension.
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PROBLEMA JURIDICO

Determinar si la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la

pension de sobrevivientes.

CONSIDERACIONES
Pruebas relevantes:

Archivo 01

e A folio 6, partida de matrimonio.

e A folio 7, partida de bautismo de Daniel Arturo Bobadilla.

e A folio, 8 registro civil de nacimiento de Diana Milena Bobadilla
Guageta.

e A folio 10, registro civil de nacimiento de Fredy Mauricio Bobadilla
Guaqueta.

e A folio 12, registro civil de defuncion de Daniel Arturo Bobadilla Ruiz
el 13 de diciembre de 2003.

e A folio 13, Resolucion 031454 de 1 de agosto de 2006, mediante la
cual se nego la pension a la demandante y la reconoci6 a favor de los
hijos DIANA MILENA BOBADILLA GUAQUETA y ANDRES ARTURO
BOBADILLA RODRIGUEZ.

e Interrogatorio de parte.

e Testimonios.

Caso concreto

La Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en su
jurisprudencia ha senalado reiteradamente que en materia de pension de
sobrevivientes la norma aplicable es la vigente al momento de producirse el
deceso del pensionado o afiliado, ejemplo de ello, es la sentencia SL1967 de
2022 en la que se rememord la sentencia SL2567 de 2021, y sentencia
SL2538 de 9 de junio de 2021 radicacion 87732, y como en el caso bajo
examen el pensionado fallecio el 13 de diciembre de 2003 (fl.12 archivo 01),
la disposicion aplicable es la Ley 797 de 2003, articulos 12 y 13.

Frente a ello, el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 senala como beneficiarios
de la pension de sobrevivientes, entre otros, al conyuge o companera
permanente del pensionado, quienes deberan acreditar que estuvieron
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haber convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) anos continuos con anterioridad a su
obito (sentencia CSJ SL1730-2020). No obstante, la Corte morigero tal

3
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postura frente a la conyuge en el sentido de indicar que mientras estén
separados de hecho, a ésta le corresponde demostrar que hizo vida en
comun con el causante durante por lo menos 5 anos en cualquier tiempo
(sentencia SL 2746-2020, Radicacion 61315), y mas recientemente en la SL-
2257 del 2022, en la que recordo que en este caso ni siquiera es necesario
que la conyuge acredite que continué manteniendo algin lazo afectivo con
el causante luego de la separacion de cuerpos, bastandole con acreditar los
S anos de convivencia ya aludidos.

Descendiendo al caso objeto de estudio, se evidencia que no es objeto de
discusion que el causante Daniel Arturo Bobadilla Ruiz se encontraba
pensionado por invalidez mediante Resolucion 6065 de 2001 efectiva a
partir del 24 de agosto de 1999.

El recurso de apelacion senala que la pension fue negada por la entidad al
considerar que existido una separacion de la pareja en el ano 1984, pero que
los esposos se reconciliaron y prueba de ello es el nacimiento de la hija en
el ano 1985 y que a partir de dicha fecha no se separaron y convivieron

hasta el fallecimiento del pensionado.

El juez de primera instancia consideré que no se acredito la convivencia
entre los conyuges durante el periodo senalado en la norma aplicable al caso

en concreto.

Al analizarse la exposicion del testigo sobre la convivencia de la pareja, se
llega a la misma conclusion del juez de primera instancia por cuanto el
testigo no hace referencia de manera directa sobre esta convivencia, aunado
a que senal6 que cuando iba a la casa, iba a visitar a los hijos, pero no a los

adultos.

Ahora en relacion con el argumento del apoderado que la entidad le nego la
pension a la actora por cuanto existio una separacion en el ano 1984
desconociendo que existiéo una reconciliacion ya que la hija nacioé en el ano
1985, es de anotar que tal circunstancia no acredita la convivencia de la
pareja en los términos exigidos por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de
2003, esto es, de cinco anos, porque al revisarse el acto administrativo
emitido por la entidad se encuentra que el hijo del pensionado q.e.p.d. y que
no es hijo de la demandante, el senor ANDRES ARTURO BOBADILLA
RODRIGUEZ naci6 el 18 de abril de 1992, en fecha posterior a la supuesta
reconciliacion de la pareja y desde la cual se senalo en el recurso que no
hubo separacion hasta la fecha de la muerte.
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Aunado a lo expuesto, en la Resolucion 31454 de 1 de agosto de 2006 se
expuso sobre los documentos presentados sin que los hechos alli expuestos
hayan sido desvirtuados, tales como que el pensionado se separé de hecho
de la demandante para convivir con la seiiora AMIRA RODRIGUEZ quien
fallecio en el ano 2002, documentos que se presentaron al Instituto Seguro
Social en tiempo cercano a la fecha de su ocurrencia, esto es, en el ano 2004,
después de la muerte del pensionado acaecida en el anno 2003. (archivo 01,
pag. 13-14).

Es de anotar que el testigo que rindié testimonio en el proceso senal6é que
no le constaba que la pareja constituida por la demandante y el pensionado
se hubiera separado, circunstancia que fue aceptada por la demandante
ante la entidad demandada como se indica en el acto administrativo antes
mencionado y aun en el interrogatorio de parte. Hecho este que permite
inferir que el testigo no conocio las vicisitudes de la convivencia de la pareja
aunado a que tampoco informo sobre circunstancias de las que se pudiere
senalar que efectivamente la demandante demostro la existencia de una
convivencia por un término no inferior a cinco anos durante cualquier época

de vigencia del vinculo conyugal.

Pues bien, bajo ese panorama encuentra la Sala que si bien es cierto la
demandante indico que convivid con el causante desde que contrajeron
matrimonio, 8 de marzo de 1975 hasta el 13 de diciembre de 2003, se
corrobor6 en el expediente que este aspecto no es cierto, pues en el
interrogatorio la demandante le senal6 al juez que se habia separado de su
conyuge, aunque por un periodo breve, es de anotar que se corrobora esa
circunstancia con los elementos senalados en el acto administrativo y que

no se contradicen con las pruebas allegadas al expediente.

Asi las cosas, se confirmara la decision emitida por el juez de primera
instancia en cuanto no encontro acreditada la convivencia entre la pareja

de esposos durante el tiempo exigido en la norma.
COSTAS no se impondran en esta instancia por cuanto no se causaron.

Se ordena por secretaria remitir copia de esta sentencia a la AGENCIA
NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el articulo 199
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley
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RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de septiembre de 2023
por el Juzgado Cuarenta y uno (41) Laboral del Circuito de Bogota, por las
razones expuestas.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
TERCERO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a

la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el
articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada

CARMEN &

CILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HUGO RLE%)ER RIOM

agistrado
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Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: BERNARDO TOLEDO GONZALEZ

DEMANDADO: CI GRODCO INGENIEROS CIVILES S.A.S. EN
REORGANIZACION

RADICACION: 11001 31 05 012 2021 00086 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a estudiar el recurso de apelacion
presentado por el apoderado de la parte demandante contra la sentencia
proferida el 11 de julio de 2023, por el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito
de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que entre las partes existio un
contrato de trabajo a término indefinido desde el 3 de febrero de 1978 hasta
el 15 de agosto de 1982, y, como consecuencia de ello, se condene al pago
del calculo actuarial, intereses de mora, intereses corrientes, indexacion, lo

ultra y extra petita y las costas del proceso. (archivo 01).

Como sustento de sus pretensiones, senalé que entre las partes existio un
contrato de trabajo entre el 3 de febrero de 1978 y el 15 de agosto de 1982
en el que el trabajador se desempeno en el cargo de Operador de Bulldozer,
devengando un salario para 1982 por valor de $50.000, sin embargo, en
vigencia del contrato la accionada no hizo las respectivas cotizaciones al

sistema de seguridad social en pensiones.



PROCESO ORDINARIO RADICACION 11001 31 05 012 2021 00086 01 DE BERNARDO
TOLEDO GONZALEZ CONTRA GRODCO S.C.S. INGENIEROS CIVILES

El 19 de diciembre de 2019, el actor radic6 ante PORVENIR derecho de
peticion solicitando el cobro de semanas no cotizadas a la empresa; el 9 de
junio de 2020, la empresa informo que la deuda no fue incluida en el proceso

de reorganizacion.

A través de auto de 28 de julio de 2021, se tuvo por no contestada la
demanda (archivo 11).

Mediante providencia de 8 de febrero de 2022, el Juzgado ordeno la
integracion como litisconsorcio necesario a PORVENIR S.A. (archivo 15),
entidad que contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones de la
demanda bajo el argumento que el actor debe probar al despacho su vinculo
laboral con la presunta empleadora, para que se desprenda la obligacion

legal de pago de aportes.

Propuso excepciones de fondo que denominoé inexistencia de la obligacion
pretendida en la demanda en cabeza de mi representada, cumplimiento de
las obligaciones por parte de la AFP PORVENIR, falta de legitimacion por
pasiva, cobro de lo no debido, y buena fe (archivo 17).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
11 de julio de 2023, absolvio a la demandada de todas las pretensiones de
la demanda.

Senalo la juez que las pruebas practicadas resultaban insuficientes para
demostrar la existencia de un contrato de trabajo entre las partes, pues no
se allegd prueba contundente de la cual se estableciera la prestacion
personal del servicio del actor para con la demandada, mas aun, en las
fechas por €l indicadas, pues de la certificacion allegada por la demanda y
de lo dicho por las partes no se puede establecer con certeza que la

prestacion personal del servicio se dio en las fechas referidas por él.

Agreg6 que si bien el apoderado de la demandada en su interrogatorio senalo
que para esa época las contrataciones las hacia el duefio directamente como
persona natural, se entenderia entonces que de existir una relacion laboral
lo habia sido con el senor Gustavo Rodriguez Diaz y no con la empresa, que
ademas la empresa no existia para el momento en que el actor senal6 en la

demanda laboré con la accionada.

RECURSO DE APELACION
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DEMANDANTE senalo que la empresa acepté la relacion laboral que el
Juzgado desconocio, desde los comunicados del anno 2015, 2018, y 2020 la
empresa nunca neg6 la relacion laboral, por lo que este no era el punto

central de debate pues la empresa ya lo habia aceptado.

Conforme a lo anterior debe tenerse por acreditada la relacion laboral, un
salario devengado por valor de $50.000 y sobre este salario base debera
ordenarse el pago del calculo actuarial.

ALEGACIONES

Los apoderados de las partes no allegaron escrito de alegaciones.

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si entre las partes existi6 una relacion laboral, y, en caso
afirmativo, si hay lugar al reconocimiento y pago del calculo actuarial a

cargo de la empresa demandada.

Elementos de prueba

Archivo 01

e A folio 9, cédula de ciudadania que acredita que el demandante nacio
el 26 de marzo de 1958.

e A folio 10, derecho de peticion de fecha 13 de febrero de 2015.

e A folio 12, compromiso pensional de la empresa de fecha 6 de
diciembre de 2018.

e A folio 13, solicitud del demandante a PORVENIR de fecha 19 de
diciembre de 2019.

e A folio 14, respuesta de PORVENIR de fecha 15 de enero de 2020.

e A folio 21, cartas de fecha 11 y 19 de febrero de 2020.

e A folio 24 a 34, correo electronico.

e A folio 38, reporte de semanas cotizadas en COLPENSIONES.

e A folio 41, historia laboral en PORVENIR.

o A folio 51, certificado de existencia y representacion.

Archivo 26

e Registro tinico Empresarial y Social de la accionada.

Archivo 28

e Certificacion de salarios devengados por el demandante.
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e Interrogatorios de parte.

Caso concreto

En este asunto, la parte demandante solicita se declare la existencia de un
contrato de trabajo desde el 3 de febrero de 1978 hasta el 15 de agosto de
1982, pretension que no prospero pues en criterio de la juez a quo no se
acredito la existencia de la prestacion personal del servicio.

Pues bien, para resolver el problema juridico se tiene que el articulo 23 del
Codigo Sustantivo del Trabajo consagra los requisitos del contrato de
trabajo, y el articulo 24 del mismo compendio normativo establece que una
vez acreditada la prestacion personal de un servicio nace a favor de quien lo
presta una presuncion de tipo legal sobre la existencia de un contrato de
trabajo, beneficio que surge como una ventaja probatoria a favor de la parte
activa quien se despoja de esa responsabilidad demostrativa, y cuya
contradiccion es de resorte de la parte llamada a juicio a quien corresponde

desacreditar dicha presuncion de tipo legal.

La Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral ha sefialado
que la carga de la prueba de las circunstancias le incumbe a quien los
invoque, para asi activar la presuncion ya citada, como se constata en la
Sentencia del 5 agosto de 2009, con Radicacion 36549, reiterada en las
Sentencias CSJ SL, del 24 de abril de 2012, Rad. 41890 y SL 16110-2015
con Radicacion 43377 del 4 de noviembre de 2015, SL2780 de 2018, y SL102
de 29 de enero de 2020 radicado 72722 en los siguientes términos:

“La presuncion de que trata el articulo 24 del C. S. de T, ademads
de corresponderle al trabajador la prueba del hecho en que esa
presuncion se funda, esto es, la actividad o prestacion personal del
servicio, con lo que se establece que ese trabajo fue dependiente o
subordinado, mientras la contraparte no demuestre lo contrario,
también al promotor del proceso le atane acreditar otros supuestos
relevantes dentro de esta clase de reclamacion de derechos, como
por ejemplo, el extremo temporal de la relacion, el monto del salario,
su jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementario si lo alega,
el hecho del despido cuando se demanda la indemnizaciéon de la
terminacion del vinculo, entre otros.

Conviene decir, que de antario se ha considerado como principio
universal en cuestion de la carga probatoria, que quien afirma una
cosa es quien estd obligado a probarla, obligando a quien pretende
o demanda un derecho, que lo alegue y demuestre los hechos que
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lo gestan o aquellos en que se funda, desplazdandose la carga de la
prueba a la parte contraria cuando se opone o0 excepciona
aduciendo en su defensa hechos que requieren igualmente de su
comprobacién, debiendo desvirtuar la prueba que el actor haya
aportado como soporte de los supuestos facticos propios de la tutela

juridica efectiva del derecho reclamado”.

Adicionalmente, respecto de la carga de la prueba consagrada en el articulo
167 del Codigo General del Proceso, se deduce que la obligacion esta a cargo
de quien alega los hechos y no son suficientes las afirmaciones, sino que
estas deben acreditarse en el proceso, (sentencia de 23 de junio de 2005,
radicado No. 24589 CSJ SL, sentencia SL672 de 2023).

Pues bien, al revisar las pruebas aportadas en este asunto se encuentra lo
siguiente:

Rindi6 interrogatorio el demandante, senalé que manifesto que laboré
para la demandada en Cajamarca — Tolima, era jefe de patio encargado del
personal y de la planta de trituracion (encargado de la trituradora). Sostiene
que ganaba $50.000 pesos mensuales porque laboraba hasta las diez de la
noche ingresando a las seis de la manana, ingreso a trabajar el 3 de febrero
del 78 y se retiro el 15 de agosto de 1982 porque se fue a otra empresa que
lo “convid6” para Moniquira - Boyaca. Afirma que ese era su salario ya que
€l hablo con los jefes alla y ese era su salario fijo pues ahi iba todo. Aduce
que si firm6 contrato por escrito, pero en ese tiempo no le daban
desprendibles, lo llamaban a la oficina y lo hacian firmar una especie de
cuaderno, le pagaban en efectivo, a todos les pagaban asi. Finalmente,
menciona que ultimamente labor6é en el tunel de la linea y en 2013 que
empezo a hacer las “vueltas” de su pension, se dio cuenta que le faltaban

s€marnas.

Por su parte, el representarse legal de la empresa demandada manifesto
que en la empresa demandada se reconocia que el actor habia trabajado con
GRODCO pero que no existian archivos, habia unos archivos que habian
llevado para una finca de los duenos de la empresa, sin embargo, los mismos
se habian perdido, no existian archivos del demandante y, por ello, no se
podia determinar los extremos laborales, entre otros, que las fechas de
ingreso y de salida se aceptaban y que lo que €l sabia era que todos los

empleados se habian afiliado y se les pagaba el salario minimo.

Al preguntarle la juez que si no habia archivos por qué reconocian la relacion
laboral, pregunt6 que con base en qué expedian una certificacion laboral si

no habia archivos, senalé que porque en esa empresa todos estaban
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afiliados con el salario minimo, agregdé que en esa época GRODCO no era la
que existia, que actuaba era como persona natural el dueno de la empresa,
senor Gustavo Rodriguez Diaz, €l era el que contrataba, antes contrataba

como persona natural.
Como documentales relevantes reposan las siguientes:

Carta de fecha 6 de diciembre de 2018 en la que la empresa GRODCO le
senala al actor lo siguiente (fl.12 archivo 01):

“Por medio de la presente, damos alcance a su consulta respecto al
cumplimiento del compromiso pensional al que habia llegado la
Comparniia en su favor, a través del comunicado de fecha 6 de febrero
de 2013, en los siguientes términos:

En el comunicado de fecha 6 de febrero de 2013, la Compania
consciente de la obligacion por el hecho de no verse reflejados los
aportes pensionales a su nombre durante los periodos de febrero de
1978 y agosto de 1982, se comprometié a que cuando usted alcanzare
la edad para pensionarse, es decir 62 anos de edad a:

-Realizar el pago del calculo actuarial por el periodo comprendido entre
febrero de 1978 hasta agosto de 1982, si esto le servia para completar
el numero de semanas requeridas para pensionarse al cumplir 62 anos
de edad.

Y en el caso de que al cumplir 62 anios de edad usted no reuniese las
semanas requeridas para pensionarse, la Compania procederia a
pagar el valor equivalente a la indemnizacion sustitutiva por el tiempo
laborado entre febrero de 1978 hasta agosto de 1982 en GRD...”

Registro Unico Empresarial y Social de la empresa demandada, en el que

consta lo siguiente (archivo 26):

“Escritura Publica No. 854, Notaria 2 Bogota del 8 de marzo de 1982,
inscrita el 16 de abril de 1982 bajo el No. 114504 del libro IX, se
constituyé la Sociedad en Comandita Simple denominada: "G.R.D.
INGENIERIA Y CONSTRUCCION Y CIA S. EN C.

Por E.P. No. 2.024 Notaria 36 de Bogota del 26 de mayo de 1.997,
inscrita el 17 de junio de 1.997, bajo el No. 589.284 del libro IX, la
sociedad cambié su nombre de: GUSTAVO RODRIGUEZ DIAZ GRODCO
S.C.A. INGENIEROS, por el de: GUSTAVO RODRIGUEZ DIAZ GROD CO
S.C.A. INGENIEROS CIVILES, o su abreviatura GRODCO S.C.A...”
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Certificacion expedida el 4 de julio de 2023 en la que la Directora de
Recursos Humanos de C.I. GRODCO INGENIEROS CIVILES S.A.S. hace
constar (archivo 28):

“Por medio de la presente nos permitimos certificar que el sernor
BERNARDO TOLEDO GONZALEZ, identificado con cédula de
ciudadania No. 6.008.134, suponemos que, durante los periodos
comprendidos entre el 3 de febrero de 1978 hasta el 15 de agosto de
1982, devengé los salarios que a continuacion se relacionan:

Ano Salario
Devengado
1978 | $2.580
1979 $3.450
1980 $4.500
1981 $5.700
1982 | $7.410

Estos eran los salarios minimos legales de la época, con base en los
cuales se remuneraba a los trabajadores como el serior Toledo, segun
hemos sido informados.

Certificacion o néminas de pago no existen, porque estas se
deterioraron en una bodega que tenia la empresa y no quedo vestigio
de ellas.”

Pues bien, conforme al anterior material probatorio no es posible tener
certeza respecto del primer elemento constitutivo del contrato de trabajo,
esto es, la prestacion personal del servicio del demandante a la demandada,
en la medida que, en primer lugar, segun el certificado de existencia y
representacion de la empresa accionada esta se constituyo bajo el nombre
de GRD INGENIERIA Y CONSTRUCCION Y CIA S EN C mediante Escritura
Publica No. 854 de la Notaria 2 Bogota del 8 de marzo de 1982, inscrita el
16 de abril de 1982 bajo el No. 114504 del libro IX, de manera que no pudo
haber existido una prestacion personal del servicio a una persona juridica
inexistente para la fecha reclamada en la demanda, esto es, para el 3 de
febrero de 1978.

En segundo lugar, no desconoce la Sala que repose un documento en el que
la empresa le indico al actor que adeuda en pension el tiempo laborado entre
febrero de 1978 y agosto de 1982, y que ademas la accionada en el
transcurso del proceso haya aportado un documento expedido el 4 de julio

7
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de 2023 en el que indica “nos permitimos certificar que el senor BERNARDO
TOLEDO GONZALEZ, identificado con cédula de ciudadania No. 6.008.134,
suponemos que, durante los periodos comprendidos entre el 3 de febrero de
1978 hasta el 15 de agosto de 1982, devengé los salarios que a continuaciéon
se relacionan...”, sin embargo, los mismos no dan cuenta de las situaciones
de tiempo, modo y lugar de la prestacion del servicio y las funciones

realizadas por el actor en favor de la accionada.

Frente al tema, ha indicado la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia como por ejemplo en sentencia SL672 de 8
de marzo de 2023 radicacion SL92471 lo siguiente:

“Asi las cosas, luce patente que el juez de segundo grado no se equivocé
al inferir, que pese a que la accionada certifico y admitiéo el nexo
contractual laboral, y no se resisti6 a las pretensiones materia de
debate, ello por si solo no generaba certeza de que entre las partes
hubiera existido un contrato de trabajo, pues en aplicacién al principio
de la primacia de la realidad sobre las formas, no basta con que los
contendientes acuerden que entre ellos hubo un nexo laboral, sino que
es indispensable y vital que en el proceso quede acreditado a través de
los diferentes medios de prueba, las condiciones, actividades, reglas y
demads supuestos que permitan inferir sin dubitacién que el trabajador
destiné su fuerza al cumplimiento de las funciones impuestas por quien
afirma era su empleador, y por las que devengé una remuneracion.

Con mayor razon, si la omisiéon de afiliacién al sistema general de
pensiones dispensa como solucion juridica efectiva el cdalculo actuarial,
que reconoce sobre realidades y verdades, la validacién de los tiempos
prestados por los trabajadores que no fueron afiliados, con
independencia de la razon por la que el empleador haya omitido la
afiliacion.”

En tercer lugar, en el interrogatorio rendido por el representante legal de la
demandada senalo que el accionante pudo haber laborado para el senor
Gustavo Rodriguez Diaz, empero dicha persona natural no se encuentra
demandada en este asunto.

Y, en cuarto lugar, no ofrece total certeza la certificacion expedida por la
Directora de Recursos Humanos de GRODCO, pues la misma se basa en
suposiciones que no pueden ser tenidas como prueba sobre el elemento
constitutivo de un contrato de trabajo, cual es la prestacion personal del
servicio, dado que no se certifica con claridad y precision la relacion laboral
existente entre las partes de este proceso, sino que se realiza una constancia
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partiendo de supuestos que se reitera no contaron con suficiente material

probatorio que respalde el contenido del documento ya citado.

Indico el apelante que desde las comunicaciones del afio 2015, 2018 y 2020
la empresa acepto la relacion laboral, y que este no era el punto central de
debate, pero olvida el recurrente que, tal y como lo ha senalado la
jurisprudencia del Maximo Organo de Cierre de la Justicia Ordinaria resulta
indispensable que sin asomo de duda quede acreditada la existencia de la
relacion laboral entre las partes para poder establecer el tiempo laborado y
asi condenar al pago de los aportes pensionales, pero en este asunto no fue
contundente el material probatorio para acreditar el primer elemento
constitutivo de toda relacion laboral contractual, esto es, la prestacion

personal del servicio.
Bajo las anteriores consideraciones, se confirmara la sentencia apelada.

COSTAS: No se impondran en esta instancia, por considerar que no se

causaromn.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de julio de 2023, por
el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

L 5L

ouduia
CARMEN CﬁILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

HLUGO ?.]-:‘. DER RIOS d-A
gistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARTHA INES SEPULVEDA ARIZA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES -, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

RADICACION: 11001 31 05 014 2020 00173 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).
SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por la apoderada de la DEMANDANTE contra la sentencia
proferida el 05 de septiembre de 2023, por el Juzgado Catorce (14) Laboral del
Circuito de Bogota D.C.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la ineficacia del traslado efectuado
al régimen de ahorro individual con solidaridad, que tiene derecho a que se
reconozca la pension de vejez desde el 13 de julio de 2020 y, en consecuencia,
se condene a PROTECCION trasladar la totalidad de los aportes a
COLPENSIONES, se condene a COLPENSIONES a practicar y emitir la
liquidacion del calculo actuarial para el periodo comprendido entre el 7 de
enero de 1986 y el 13 de octubre de 1989 a cargo del sefior Hernando Alfredo
Alzate, se ordene reconocer la pension de vejez a partir del 13 de julio de 2020,
se condene al pago del retroactivo, intereses moratorios y a la indexacion de
las sumas debidas.
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Adicionalmente, solicito condenar a PORVENIR a pagar la indemnizacion
plena por perjuicios generados de conformidad con el articulo 2341 del Codigo
Civil, se falle en forma ultra y extra petita y se condene en costas y agencias

en derecho.

De forma subsidiaria, solicité declarar la nulidad del traslado efectuado al
régimen de ahorro individual con solidaridad y ordenar a COLPENSIONES
practicar y emitir la liquidacion del calculo actuarial para el periodo
comprendido entre el 7 de enero de 1986 y el 13 de octubre de 1989 a cargo
del sefior Hernando Alfredo Alzate.

Como fundamento de sus pretensiones, indico que nacio el 12 de julio de
1963, que realizo aportes al ISS desde el 11 de diciembre de 1989 hasta el 31
de julio de 1995, que firmé6 formulario de vinculacion a PORVENIR el 31 de
julio de 1995, que en ese momento no fue debidamente informada acerca de
los beneficios o desventajas del traslado de régimen pensional; que el 20 de
mayo de 2007 se trasladé a PROTECCION y que el 04 de septiembre de 2019
radico ante COLPENSIONES solicitud de nulidad e ineficacia del traslado y

afiliacion a lo cual recibi6 respuesta negativa.

Relaté que laboré para el seiior Hernando Alfredo Alzate en el cargo de oficios
varios para el periodo comprendido entre el 7 de enero de 1986 hasta el 13 de
octubre de 1989, que durante ese tiempo el sefior Alzate no realizé las
correspondientes cotizaciones al ISS, que el 30 de octubre de 2020 el sefior
Alzate radic6 ante COLPENSIONES solicitud de calculo actuarial y se le indicé
que no era posible toda vez que la demandante no se encuentra afiliada al
régimen de prima media, que el 30 de abril de 2021 solicito ante
COLPENSIONES el reconocimiento de la pension de vejez y senaldo que el
traslado de régimen causo6 un detrimento en el valor de la mesada pensional
(archivo 04, 12 y 19).

PORVENIR S.A. contesto la demanda oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones, con fundamento en que el traslado de régimen pensional de la
demandante al RAIS fue completamente valido, el cual estuvo precedido de
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 No. 663 de 1993.

Presento 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 (archivo 16 y 30).
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PROTECION S.A. contesté la demanda oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones, con fundamento en que la afiliacion de la demandante a dicho
fondo es un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de
cualquier fuerza para realizarlo. Del formulario de vinculaciéon suscrito por la
demandante se evidencia que dicho acto se realizo de forma libre y

espontanea.

Presento las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP: Inexistencia de la obligacion de devolver la comision
de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa; inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por la
falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, la innominada
o genérica y traslado y movilidad dentro del RAIS a través de diferentes AFPs

convalida la voluntad de estar afiliado a dicho régimen (archivo 17).

COLPENSIONES procedio a contestar la demanda oponiéndose a las
pretensiones formuladas en su contra, con sustento en que la demandante se
encuentra validamente afiliada al régimen de ahorro individual con
solidaridad, cuando suscribié el formulario de afiliacion de manera libre y
voluntaria. Adicionalmente, indicé que no es posible reconocer y pagar la
pension de vejez desde el 13 de julio de 2020, toda vez que la demandante se
encuentra validamente afiliada al régimen de ahorro individual.

Present6 como excepciones de mérito las de inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES, en caso de ineficacia de
traslado de régimen; responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social; sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion; el error
de derecho no vicia el consentimiento; inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de
2005, que adiciono6 el articulo 48 de la Constitucion Politica); buena fe de
COLPENSIONES; cobro de lo no debido; falta de causa para pedir; presuncion
de legalidad de los actos juridicos; inexistencia del derecho reclamado;
prescripcion y la innominada o genérica (archivo 22 y 29).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Catorce (14) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
de 05 de septiembre de 2023, absolvio a las demandadas de las pretensiones

€en su contra.
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Como fundamento de su decision, adujo que en lo que respecta a la pretension
de declarar la ineficacia del traslado al RAIS, era necesario traer a colacion la
solida linea jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral frente a esta
tematica y donde se ha considerado de manera reiterada y pacifica, entre otras
en sentencia SL 1688 de 2019, 4811 de 2020, 587 de 2021 y 756 de 2022,
que se genera tal consecuencia para el afiliado del sistema de pensiones, ante
el incumplimiento del deber de informacion o entrega de informacion
deficitaria de las administradoras de pensiones, por cuanto dichos fondos se
encuentran legalmente obligados a ilustrar a sus posibles afiliados con
antelacion al acto de traslado, de manera clara, cierta, comprensible y
oportuna, sobre las caracteristicas, condiciones, beneficios, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes de pensiones. Ademas, indicé que
le corresponde a la AFP demostrar que cumplié de manera integra con su
deber de informacion, pues de ello depende la eficacia del contrato de
aseguramiento y para ello, no es determinante la sola suscripcion del

formulario de vinculacion.

Precis6 que en el caso en particular, PORVENIR acreditéo que el acto de
traslado de régimen pensional que hizo la demandante obedeci6 a una
decision informada para el momento en que se produjo, pues del interrogatorio
de parte vertido por la demandante esta senalé ser economista desde 1993,
que laboré en PORVENIR desde 1993, que desempené el cargo de directora
comercial desde 1994 hasta el ano 2002 y dijo que en esa calidad conocia que
el objeto de la entidad era afiliar personas, que tenia a su cargo personal que
salia a vender hablando a todo el mundo sobre la conveniencia de trasladarse
a ese régimen, razon por la cual se encargaba de ilustralos sobre las
caracteristicas de ese régimen donde se le ofrecia una rentabilidad que
garantizaba un pension mejor, que conocia los requisitos para pensionarse en
ambos regimenes, que tenian capacitaciones pero muy enfocadas en vender el
producto, es decir, en la parte comercial con el proposito de vender el producto
y por eso se le decia a todo el mundo que su pension iba a ser mejor en el
régimen privado que en COLPENSIONES que iba a desaparecer.

Asi las cosas, senalé la A-Quo que con las afirmaciones realizadas en el
interrogatorio se desvirtuo la falta de informacion por parte de PORVENIR al
momento del traslado, pues con el interrogatorio de parte se obtuvo confesion
en los términos del articulo 191 del CGP en tanto evidentemente admitio la
demandante hechos que le favorecen al fondo al dar por demostrado que
cuando se produjo la migracion de régimen en el ano 1995, si conocia las
caracteristicas, condiciones y diferencias de cada uno de los regimenes que
integraban el sistema general de pensiones, los requisitos para acceder a la

pension en cada régimen y la forma de liquidarlas.
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RECURSO DE APELACION

LA DEMANDANTE present6 recurso de apelacion bajo el argumento que, de
conformidad con lo expuesto en la sentencia, se traduciria en que no existe el
deber de informacion y buen consejo de los fondos respecto de sus propios
trabajadores o personas que tienen especialidad en el tema. Anadidé que la
obligacion de los fondos es impajaritable y se debe cumplir con independencia
de las caracteristicas y condiciones de los afiliados, los fondos deben
comprobar que suministraron la informaciéon y no se puede suponer que

cuentan con el conocimiento solo por el cargo que ocupan.

La sentencia SL 1452 de 2019 determina el contenido minimo del alcance del
deber de informacion y senalo la activa que en el presente caso no se cumplio
con dicho deber, maxime si se tiene en cuenta que con el interrogatorio se
evidencia que la demandante fue obligada a trasladarse puesto que en dicha
diligencia indic6 que se traslado de régimen porque estaba obligada a ello al
trabajar en PORVENIR.

Indic6 que del interrogatorio también se puede extraer que a PORVENIR no le
importaba capacitar a sus asesores para dar adecuada informacién a sus
posibles afiliados, sino capacitarlos en la manera en que se pudiera vender un
producto, ofreciendo informacion errada. No se evidenciéo que se le hubiese
suministrado informacion cierta y clara a la demandante en su calidad de
afiliada.

Solicito revocar la sentencia y se acceda a la ineficacia del traslado y se
condene a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de la pension de vejez,
teniendo en cuenta para ello el periodo laborado y no cotizado por el sefior
Fernando Alfredo Alzate comprendido entre el 7 de enero de 1986 y el 13 de
octubre de 1989.

ALEGACIONES

El apoderado de PORVERNIR presento alegaciones finales antes del término
concedido para ello, por medio del cual solicitdo confirmar la sentencia de
instancia.

La apoderada de la DEMANDANTE allego escrito de alegaciones por medio del
cual solicitdo revocar la sentencia de primera instancia y precisé que el
interrogatorio lo Ginico que demuestra es que el conocimiento que tenia la
senora Sepulveda era minimo, somero y que segun la demandante conocia, el

RAIS siempre iba a ser mejor que el ISS, lo cual no es cierto.
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Senalo que de las respuestas del interrogatorio se advierte que a PORVENIR

no le importaba capacitar a sus asesores para dar adecuada informacion a los

posibles afiliados sino capacitarlos en la manera en que se pudiera vender un

producto, que en este caso era el RAIS, ofreciendo informacién errada y
ademas solo indicaban sus ventajas, pero no las desventajas.

El apoderado de COLPENSIONES alleg6 escrito de alegaciones finales en

virtud del cual solicité confirmar la sentencia de primera instancia.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y si hay lugar a
ordenar a COLPENSIONES el reconocimiento de la pension de vejez desde el
13 de julio de 2020.

Elementos de prueba relevantes:

Archivo 03
e A folio 01, cédula de ciudadania de la demandante que acredita que
nacio6 el 12 de julio de 1963.
e A folio 04, reporte de semanas cotizadas en COLPENSIONES.
e A folio 08, historia laboral PROTECCION.
e A folio 21, formulario de vinculacion a PORVENIR.
e A folio 22, formulario de vinculacién a PROTECCION.
e A folio 26, respuesta de COLPENSIONES a la solicitud de nulidad e

ineficacia del traslado.

Archivo 16
e A folio 41, historia laboral consolidada PORVENIR.
e A folio 48, relacion historica movimientos PORVENIR.
e A folio 57, certificado de traslado de aportes expedido por PORVENIR.
e A folio 60, reporte SIAFP.

e A folio 62, comunicados de prensa.

Archivo 17
e A folio 19, formulario de afiliacion a PROTECCION.
e A folio 20, historia laboral PROTECCION.
e A folio 35, reporte estado de cuenta PROTECCION.

e A folio 43, historia laboral bono pensional.
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e A folio 48, reporte SIAFP.

e A folio 83, comunicados de prensa.

Archivo 19
e A folio 80, solicitud de reconocimiento de pension de vejez radicada ante
COLPENSIONES.

Archivo 25

e Expediente administrativo.

e Interrogatorio de parte rendido por la demandante.
e Testimonio de los senores Olga Lucia Sepulveda y Carlos Eduardo

Gomez Navarrete.
Caso Concreto

La apoderada de la DEMANDANTE presento recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia con el objeto de que se revoque la misma
porque no se acredito el cumplimiento del deber de informacion por parte de
PORVENIR al momento del traslado de régimen.

Para definir la instancia, lo primero que se evidencia es que la demandante se
encontraba afiliada al Régimen de Prima Media con prestacion definida al
momento de la vinculacion al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad,
y se deduce de los hechos de la demanda y el acervo probatorio que para el
momento del traslado de régimen pensional no se encontraba incursa en
alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba con
50 anos de edad ni acredita que gozara de una pension de invalidez, que diera
lugar a que la AFP rechazara la vinculacion al régimen de ahorro individual
de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto
692 de 1994.

Para resolver el problema juridica se aplicara la jurisprudencia reiterada de
la Corte Suprema de Justicia proferida por las salas de Casacion Laboral y
Penal, en la medida que de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional no habria lugar a declarar la ineficacia, lo cual se deduce de
la sentencia C-1024 de 2004 cuando analizo la exequibilidad del articulo 2°.
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993, que
se refiere a los principios de sostenibilidad financiera, solidaridad y equidad
del régimen de seguridad social; de la Sentencia C-401/16 cuando se refirio
a la diferencia de los regimenes pensionales; de la sentencia C-083/19 al

exponer sobre las técnicas excluyentes la de reparto y la de capitalizacion de
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los regimenes pensionales, y de la sentencia C-345 de 2017 cuando realizo
un estudio sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto,
indicando que en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del
ordenamiento respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas
u obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta,

la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad”.

Aunado a que el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 regula la ineficacia de
afiliacion, y en él el legislador reservo para la autoridad administrativa el
estudio de los hechos en ella contenidos, por ello, se debe tener en cuenta los
principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido proceso consagrados en
el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta clase de actuaciones como lo
indico6 la Corte Constitucional en sentencia C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, normas que no son de competencia de la jurisdiccion ordinaria
laboral.

En ese orden de ideas, dado que se ha establecido de obligatorio cumplimiento
el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia emitido por las
Salas de Casacion Laboral y Penal de la Corte Suprema de Justicia, al dejar
sin efectos sentencias proferidas por este Tribunal como se puede constatar,
entre otras, en las sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944,
STL 11623 de 2020, STP 677-2021, STL 1987-2021, y STP-2166-2021, hay

lugar a resolver los problemas juridicos con base en dicho criterio.

Las anteriores sentencias de tutela se remiten al precedente jurisprudencial
emitido por la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral- que se
ha establecido como de obligatorio acatamiento en las sentencias SL 3464-
2019, S11688- 2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las
sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL
33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y
SL4689-2018, etc., senalando en la sentencia CSJ SL, 9. Sep. 2008, rad.
31989, que la firma del formulario no demuestra la informacion otorgada al
afiliado, la obligacion que tienen las administradoras de fondos de pensiones
y cesantias de suministrar informacion completa y veraz a sus afiliados e
indico:
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En la

“Las administradoras de pensiones hacen parte, como elemento
estructural, del sistema; mediante ellas el Estado provee el servicio
publico de pensiones; tienen fundamento constitucional en el articulo 48
de la Carta Politica, que autoriza su existencia, - desarrollado por los
articulos 90 y s.s. de la Ley 100 de 1993 - cuando le atribuye al Estado
la responsabilidad por la prestacion del servicio publico, “la direccion,
coordinacién y control” de la Seguridad Social, y autoriza su prestaciéon a
través de particulares. Las administradoras de pensiones han de estar
autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que
las cuadlifican, hacen parte del elenco de las entidades financieras,
cumplen una actividad que en esencia es fiduciaria y han de aqjustar su
funcionamiento a los requerimientos técnicos propios para esta clase de
establecimientos, pero bajo el entendido de que todos ellos han de estar
ordenados a cumplir con la finalidad de prestar un servicio publico de la
seguridad social. La doble condicion de las administradoras de
pensiones, de sociedades que prestan servicios financieros y de
entidades del servicio ptblico de seguridad social, es compendiada en la
calificacion de instituciones de cardcter previsional, que les atribuye el
articulo 4° del Decreto 656 de 1994, y que se ha de traducir en una
entidad con solvencia en el manejo financiero, formada en la ética del
servicio publico...”

sentencia CSJ SL4426-2019, expreso lo siguiente:

“W..) [...] la informacion necesaria implica «a descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con
exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado».

Lo anterior, con el fin de lograr la mayor transparencia, que impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar
a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que
la eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a
plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes
de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de
dar a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro»
(CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019).”
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Sobre la carga de la prueba de consentimiento informado, senalo:

“En efecto, en las recientes sentencias antes referidas, esta Sala de la
Corte Suprema de Justicia considerd, que si el afiliado alega que no
recibié la informacién debida cuando se afilié, ello corresponde a un
supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo
invoca, lo cual acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cédigo
General del Proceso segun el cual, las negaciones indefinidas no

requieren prueba.

En consecuencia, si se arguye que al momento de surtirse la afiliacién, el
fondo de pensiones no suministré informacién veraz y suficiente, pese a
que debia hacerlo, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es
quien esta en posicion de hacerlo. ... (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).”

Y respecto de que la ineficacia del traslado vulnera los principios de

solidaridad y sostenibilidad financiera, indic6 que,

“en sentencia CSJ SL2877-2020, se determiné que la figura aqui
estudiada no menoscaba la sostenibilidad del sistema, en la medida en
que los recursos que deben reintegrar los fondos privados a
COLPENSIONES son utilizados para el reconocimiento del derecho
pensional, con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida, lo que descarta que se generen erogaciones no

previstas.”

De tal manera que en aplicacion de ese precedente jurisprudencial que se
establecio de obligatorio acatamiento en las sentencias de tutela antes
referidas y en aplicacion del articulo 230 de la Constitucion Politica y el
articulo 7 del Codigo General del Proceso que consagran la aplicacion del
precedente jurisprudencial, hay lugar a revocar la sentencia de primera
instancia y acceder a la solicitud de declarar la ineficacia del traslado de la

demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Si bien no se desconoce que la accionante en su interrogatorio reconocio ser
directora comercial de PORVENIR para el momento del traslado y por lo
expuesto en ese acto procesal el juez de primera instancia negé las

pretensiones de la demanda, es de anotar que en aplicacion del precedente
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jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral —
dicha prueba no la consideré suficiente, lo cual se puede constatar en la
sentencias STL 1092-2022 radicacion 65504 y STL 8990-2020, radicacion
61002, en las que pese a que en la primera la actora era asesora de un fondo
privado y en la segunda la demandante manifesto los aspectos expuestos por
los asesores en la asesoria, la Corte concedié el amparo constitucional y
ordeno emitir nuevas sentencias teniendo en cuenta la tesis antes

mencionada.

En conclusion, en aplicacion del precedente de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral se revocara la decision de primera instancia y se
accedera a la declaratorio de ineficacia de traslado que se efectuo al RAIS a
través de PORVENIR.

De otro lado, se indica que el precedente jurisprudencial resennado ha indicado
que la declaratoria de ineficacia del acto del traslado trae como consecuencia
que los fondos privados trasladen a la administradora del régimen de prima
media, ademas del capital ahorrado y los rendimientos financieros, los gastos
de administracion, comisiones y aportes al fondo de garantia de pension
minima y las primas de seguros previsionales, sumas debidamente indexadas,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz esos recursos debieron ingresar al
RPMPD (SL5595-2021 Rad. 87406, rememora la sentencia SL 2877-2020, y
la sentencia CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989), por lo que se procedera a
imponer tales condenas en contra de los fondos demandados.

En cuanto a las pretensiones de ordenar a COLPENSIONES el reconocimiento
de la pension de vejez desde el 13 de julio de 2020, se indica que el articulo
33 de la Ley 100 de 1993, norma aplicable al régimen de prima media
administrado por COLPENSIONES, dispone como requisitos para acceder a
dicha prestacion los siguientes:

ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
VEJEZ. <Articulo modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003. El
nuevo texto es el siguiente:> Para tener el derecho a la Pensién de Vejez,

el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

1. <Ver Notas del Editor> Haber cumplido cincuenta y cinco (55) anos de

edad si es mujer o sesenta (60) arios si es hombre.
A partir del lo. de enero del ario 2014 la edad se incrementard a

cincuenta y siete (57) anos de edad para la mujer, y sesenta y dos (62)

anos para el hombre.
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2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.
<Inciso INEXEQUIBLE, en relaciéon con los efectos para las mujeres.
Efectos diferidos> A partir del 1o. de enero del arnno 2005 el numero de
semanas se incrementara en 50 y a partir del 1o.de enero de 2006 se
incrementara en 25 cada ano hasta llegar a 1.300 semanas en el ano
2015.

Entonces, para la fecha pretendida de reconocimiento pensional, la
demandante debia haber acreditado 1300 semanas y la edad de 57 anos.
Respecto de la edad, se advierte que la cumplié el 12 de julio de 2020, sin
embargo, al revisar la historia laboral mas reciente expedida por
PROTECCION se advierte que la demandante acredité un total de 1.188,71
semanas (archivo 17, folio 20) por lo que no acredita el niumero de semanas

exigidos en el régimen de prima media administrado por COLPENSIONES.

En este punto, se advierte que no pasa por alto esta Sala en que dentro de los
hechos de la demanda la activa indico que labord para el senor Hernando
Alfredo Alzate en el cargo de oficios varios para el periodo comprendido entre
el 7 de enero de 1986 hasta el 13 de octubre de 1989 y que durante ese tiempo
el sefior Alzate no realizé6 las correspondientes cotizaciones al ISS, sin
embargo, en el presente asunto, no existe certeza de que realmente existio un
vinculo laboral entre el sefior Alzate y la sefiora Sepulveda, pues su propio
dicho no puede servir como prueba de ello, adicionalmente, se advierte que
no se puede imponer una condena de pago de calculo actuarial contra una
persona que ni siquiera hizo parte de este proceso.

Frente al tema, la Sala de Casacion Laboral en sentencias SL1078 de 2021 y
SL2115 de 2021 ha indicado: “Para que pueda hablarse de mora patronal es
necesario que existan pruebas razonables sobre la existencia de un vinculo
laboral, bien sea regido por un contrato de trabajo o por una relacion legal y
reglamentaria -la administradora de pensiones no esta obligada a efectuar el
cobro de los aportes cuando no existe mora del empleador con el sistema, sino

falta de afiliacion”.

Luego entonces, al no existir certeza de la existencia del vinculo laboral de la
demandante con el sefor Hernando Alfredo Alzate para el periodo
comprendido entre el 7 de enero de 1986 el y13 de octubre de 1989, no es
posible computar los mismos para reunir el nimero de semanas exigidos por
el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797
de 2003, maxime si se tiene en cuenta que no estamos ante un presunto caso

de mora del empleador con el sistema, sino de falta de afiliacion.
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Asi las cosas, se concluye que al no estar acreditado el requisito de densidad
de semanas para acceder al reconocimiento de la pension de vejez del RPM,

no es posible ordenar el reconocimiento de esta prestacion.

Finalmente, teniendo en cuenta que se accedio de forma parcial a las
pretensiones de la demanda, se revocara la condena en costas impuesta a la

demandante.

Por ultimo, conforme lo dispuesto en el articulo 199 del Coddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, modificado
por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021, se dispondra la remision de copia
de esta providencia a la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por no encontrarse comprobadas
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Coédigo General del

Proceso.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral PRIMERO de la sentencia proferida el 05
de septiembre de 2023, por el Juzgado Catorce (14) Laboral del Circuito de
Bogota, por las razones expuestas y en su lugar se dispone:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado realizado por la
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y en
consecuenciac ORDENAR a PROTECCION S.A. devolver a
COLPENSIONES todos los aportes que posea en la cuenta de ahorro
individual de la demandante junto con los rendimientos sin que haya
lugar a autorizar a dicha AFP a efectuar descuento alguno de los ahorros,
ni siquiera a titulo de gastos de administraciéon, seguros previsionales,
comisiones y aportes al fondo de garantia de pensién minima, valores que
deben devolverse indexados y con cargo a su propio presupuesto por las
razones expuestas. Ademds, PORVENIR debera devolver a
COLPENSIONES todos los descuentos efectuados a titulo de gastos de
administraciéon, seguros previsionales, comisiones y aportes al fondo de
garantia de pensién minima, debidamente indexados, con cargo a sus
propios recursos y mientras la demandante estuvo vinculada a dicho
fondo.
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SEGUNDO: REVOCAR el numeral SEGUNDO de la sentencia proferida el 05
de septiembre de 2023, por el Juzgado Catorce (14) Laboral del Circuito de
Bogota, por las razones expuestas y en su lugar se dispone:

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de cobro de lo no debido
respecto del reconocimiento de la pension de vejez, por las razones
expuestas.

TERCERO: REVOCAR ¢l numeral TERCERO de la sentencia proferida el 05
de septiembre de 2023, por el Juzgado Catorce (14) Laboral del Circuito de

Bogota, referente a la condena en costas de la demandante.
CUARTO: SIN COSTAS en la presente instancia.
QUINTO: SE ORDENA por secretaria remitir copia de esta sentencia a

la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO, conforme el
articulo 199 CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

et 3

CARMEN CEGCILIA CORTES SANCHEZ

Magistrada
HUGO xLE%)ER RIOM
istrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ROSA TILIA PINZON SANTAMARIA

DEMANDADO: MERCEDES BONILLA DE VILLAMIZAR, MARIA MARGARITA
VILLAMIZAR BONILLA, MARIA CAROLINA VILLAMIZAR BONILLA, EN
CALIDAD DE HEREDERAS DETERMINADAS DEL CAUSANTE JAIME
VILLAMIZAR LAMUS Y HEREDEROS INDETERMINADOS DEL CAUSANTE
JAIME VILLAMIZAR LAMUS.

RADICACION: 11001 31 05 017 2017 00510 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veinticuatro (2024).

SENTENCIA

Procede la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, en
aplicacion de la Ley 2213 de 2022, a resolver el recurso de apelacion
presentado por la apoderada de las demandadas contra la sentencia
proferida el 14 de septiembre de 2023, por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral
del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que existiéo un contrato de trabajo
a término indefinido con los demandados a partir del 1 de enero de 2002
hasta el 17 de noviembre de 2016; que el salario devengado era de $344.722
y, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene al pago
de prestaciones sociales y vacaciones para los anos 2011, 2012, 2013, 2014,
2015y 2016, la indemnizacion por despido sin justa causa, la sancion por
no consignacion de las cesantias, la indemnizacion moratoria, al pago de los
aportes a pension durante toda la relacion laboral, la indexacion de las

sumas y las costas del proceso.
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Las anteriores pretensiones, las fundamenté en que celebré contrato de
trabajo verbal a término indefinido con el senor JAIME VILLAMIZAR LAMUS
y con la sefiora MARIA MERCEDES BONILLA DE VILLAMIZAR a partir del
1 de enero de 2002, fue contratada para desempenar el cargo de servicios
generales en la finca de la Ocarina. Precis6 que trabajaba medio tiempo de
lunes a sabado y el salario para el ano 2016 fue de $344.727, ademas,
recibia como auxilio de transporte la suma de $77.700, los pagos se hacian
mensualmente en efectivo, que las prestaciones sociales de los annos 2003 a
2010 le fueron canceladas y nunca fue afiliada al sistema general de

seguridad social (archivo 1).

MERCEDEZ BONILLA DE VILLAMIZAR contest6 la demanda oponiéndose
a las pretensiones con el argumento que entre las partes hubo dos
relaciones laborales, la primera relacion terminé en el anno 2010 y la segunda
estuvo vigente desde el 1 de enero de 2011 hasta el 15 de diciembre de 2016.
Senalo que el ultimo salario correspondia al 50% del salario minimo, que la
demandante residia en la finca y no tenia derecho a devengar auxilio de
transporte y que no se le adeuda suma alguna correspondiente a sus

derechos laborales.

Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion, buena fe,

compensacion y la genérica (archivo 10, fls. 1 - 10)

HEREDEROS INDETERMINADOS contestaron la demanda e indicaron
frente a las pretensiones que se acogen a lo que se demuestre dentro del

Proceso.

Propusieron como excepcion de fondo la de prescripcion (archivo 10, fls. 29
- 30)

MARIA MARGARITA VILLAMIZAR BONILLA se opuso a las pretensiones
de la demanda e indic6 que nunca tuvo contrato de trabajo con la

demandante.

Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion, inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, compensacion y la genérica
(archivo 20)

MARIA CAROLINA VILLAMIZAR BONILLA se opuso a las pretensiones de

la demanda e indic6 que nunca tuvo contrato de trabajo con la demandante.
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Propuso como excepciones de fondo las de prescripcion, inexistencia de la

obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, compensacion y la genérica
(archivo 28).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 14 de septiembre de 2023, declaré que entre la senora ROSA
TILIA PINZON SANTAMARIA y los sefiores JAIME VILLAMIZAR LAMUS y
MERCEDES BONILLA DE VILLAMIZAR existio un contrato de trabajo entre
el 9 de diciembre de 2002 y el 17 de noviembre de 2016, el cual termino de
forma unilateral e injusta por parte de la senora BONILLA DE VILLAMIZAR,;
declar6 parcialmente probada la excepcion de prescripcion; declaré no
prospera la tacha de sospecha; condené a las demandadas a pagar a favor
de la demandante las prestaciones sociales, vacaciones, indemnizacion por
despido sin justa causa, sancion por no consignacion de las cesantias,
sancion moratoria y el pago de aportes a pension; absolvio a las

demandadas de las demas pretensiones y las condeno en costas.

Como fundamento de su decision, adujo el A-Quo que no se encuentra en
discusion la prestacion personal de los servicios de la demandante, no
genera discusion ademas que la extrabajadora cumplia sus labores en la
finca la Ocarina, y que recibio, pues asi lo dice la demanda, el pago de las

acreencias sociales causadas entre los anos 2003 a 2010.

Luego entonces, la discusion se centra en definir si la relacion laboral estuvo
regida por un unico contrato como lo aduce la demandante, el pago de
acreencias sociales, los aportes a seguridad social en pensiones y las

circunstancias de terminacion de contrato.

Asi las cosas, de conformidad con las pruebas allegadas se tiene que a folio
13 del expediente obra certificacion suscrita por la senora MERCEDES
BONILLA DE VILLAMIZAR el dia 09 de diciembre de 2010 lo que permite
establecer que el contrato tuvo vigencia por lo menos, desde el 09 de
diciembre de 2002 teniendo en cuenta la informacion vertida en esa
certificacion y ademas siendo importante resaltar desde ya que si bien la
demandante aduce que la relacion tuvo génesis desde el 1° de enero de 2002
ningin medio de prueba obrante en el expediente da cuenta de esa fecha
por lo anterior, el extremo inicial del contrato se tendra en el 09 de diciembre
de 2002.
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Ahora, en relacion con el argumento traido por la demandada en el sentido
de que la relacion estuvo regida por dos contratos, precisé que en el
expediente no quedé demostrada alguna interrupcion de la relacion laboral
para el anno 2010, y lo que se logra establecer fue un lapso muy corto que ni
siquiera alcanzo6 la duracion de un mes, lo que significa que esa interrupcion
fue aparente o meramente formal y que entre las partes se acordo a
continuacion mantener el nexo en idénticas condiciones a las que se venian
ejecutando en ese momento, hecho que ademas queda corroborado, pues si
bien milita en el expediente una liquidacion de acreencias del ano 2010,
también a renglon seguido obra prueba de que la trabajadora continuo

ejecutando la misma labor en idénticas condiciones.

En lo referente al salario, advirtié que si bien se indicé que recibia medio
SMMLYV y que el otro medio era para atender el pago del arrendamiento de
la habitacion que la demandante ocupaba con su familia, lo cierto del caso
es que el contrato de arrendamiento que aporté la demandada informa que
el canon para el ano 2011 era de $100.000 mensuales y para el ano 2011
recordemos el SMMLYV correspondia a la suma de $536.500, por lo que mas
alla de lo pactado en el contrato de arrendamiento, es claro que un canon
de $100.000 pesos no correspondia al 50% del SMMLV. En conclusion, para
todos los efectos se tendra que la demandante devengo el SMMLYV para cada

uno de los anos de la relacion laboral.

Respecto de la excepcion de prescripcion, recorddo que la demandante
reclama acreencias sociales causadas entre los anos 2011 a 2016, pues las
causadas antes del ano 2010 le fueron cubiertos por el empleador el senor
JAIME VILLAMIZAR LAMUS. Indicé que de conformidad con lo establecido
en los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, las acreencias sociales cuya
pretension se solicita desde el 1° de enero de 2011 y como no obra prueba
de reclamacion previa elevada por la demandante previa a la presentacion
de la demanda la cual se radico el dia 17 de agosto de 2017, es claro que
todos los derechos sociales no reclamados y causados antes del 17 de agosto
de 2014, se encuentran afectados por la prescripcion, a excepcion de las
vacaciones de las que prescribieron las causadas antes del 17 de agosto de
2013 y en el caso del auxilio de cesantia, que no resulta afectado, pues la
prescripcion, en su caso, empieza a contarse en el momento o la fecha en

que el contrato termina y en este caso se dio el 17 de noviembre de 2016.

En cuanto a la responsabilidad solidaria que les pudiese asistir a las
herederas determinadas MARIA MARGARITA VILLAMIZAR BONILLA y
MARIA CAROLINA VILLAMIZAR BONILLA en las condenas que se
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impondran a favor de la demandante, recordé que la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Laboral, tiene adoctrinado que ante la
muerte del empleador, sus herederos no pasan a ser sus representantes en
los términos del articulo 32 del Codigo Sustantivo del Trabajo, sino que
entran a ocupar su lugar en las diferentes relaciones juridicas y en lo que al
contrato de trabajo se refiere suele darse la sustitucion de empleadores o si
es del caso, la subrogacion de la deuda laboral pendiente después
determinado el nexo laboral, tal y como lo dejo asentado la alta corporacion

en sentencia del 7 de marzo de 1996, radicado 7755.

Indemnizacion por terminacion del contrato sin justa causa, adujo en este
proceso no se logréo demostrar una justa causa invocada para terminar el
contrato, pues se limité a aportar al expediente la copia de una denuncia
que instaur6é en la Fiscalia sin que se arrimaran otros elementos de
conviccion de los cuales se hubiese podido establecer a ciencia cierta una

justa causa.

Pago de aportes al sistema de Seguridad Social en pensiones, el articulo 53
de nuestro ordenamiento superior establece como garantia fundamental en
materia laboral el principio de irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en las normas laborales, el cual refleja el sentido reivindicatorio
y proteccionista que para todo trabajador tiene el Derecho laboral, por
consiguiente, se debera ordenar el pago de aportes teniendo en cuenta un
ingreso base de cotizacion del SMMLV para cada ano desde el 9 de diciembre
de 2012 hasta el 17 de noviembre de 2016 y conforme el calculo actuarial

que expida el fondo administrador de pensiones destinatario de los pagos.

Senalo que el contrato, segun se establece, termindé el 17 de noviembre de
2016 y las consignaciones o los pagos por consignacion fueron puestos a
disposicion de un juzgado el 25 de agosto y el 14 de noviembre de 2017, es
decir, casi 10 meses después de terminado el vinculo contractual, por ello,
ese acto de pago por consignacion no puede entenderse como ejecutado de
buena fe, tal y como también lo ha orientado la Sala de Casacion Laboral,
entre otros, en las sentencias SL 2175 del 24 de mayo de 2022. Luego
entonces y para los efectos del analisis de la sancion moratoria contemplada
en el articulo 65 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, resulta que en el
presente caso no lograron las demandadas acreditar, no solo el
procedimiento de pago por consignacion surtid sus plenos efectos
liberatorios, sino que por lo menos a la fecha, la demandante ya hubiese
disfrutado, es decir, hubiese ingresado al patrimonio de la demandante el

valor de las acreencias sociales que fueron puestas a su disposicion, luego,
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entonces resulta claro que no procede la excepcion de compensacion, pues

la demandante nada adeuda a la demandada.

Indexacion de valores, teniendo en cuenta ademas que se impuso condena
al reconocimiento a favor de la demandante de la compensacion de
vacaciones y de la indemnizacion por terminacion del contrato, los valores
correspondientes a estas acreencias deberan ser debidamente indexados al

momento del pago.

RECURSO DE APELACION

La apoderada de las DEMANDADAS presento recurso de apelacion en virtud
del cual indic6 que existieron cuatro hechos que fueron aceptados por la
parte demandada y que no se tuvieron en cuenta dentro de la sentencia, un
primer hecho que la demandante laboraba de lunes a sabado; segundo
hecho, medio tiempo; tercer hecho que devengaba la suma de $344.727, es
decir, medio SMMLV y también que las prestaciones sociales de la
demandante se le pagaron del 2003 al 2010 por completo alli hubo un corte,
un corte voluntario, la voluntad de las partes también existe y eso también
lo ha aplicado la jurisprudencia en otras sentencias. En este caso, la
aceptacion de esos mismos hechos debian haber sido declarados/probados
por el juzgado y ello implicaba obligatoriamente el rechazo del juez a pruebas
diferentes que pretendian demostrar lo contrario, por ejemplo, en el
interrogatorio de parte a la demandante surgi6 un hecho completamente
nuevo que no estaba ni en la demanda ni en la contestacion, y era que la
demandante dijo que ella ganaba un salario minimo, cosa que corroboro el
abogado en su alegato de conclusion y que se le descontaba medio salario
minimo para pagar un arrendamiento, cosa que es completamente falsa y si
el juez escuchara con detenimiento la pregunta que le hizo a la senora
MERCEDES VILLAMIZAR al respecto, ella contesté que nunca se le desconto

por el salario a la senora para pagar ningan canon de arrendamiento.

Adicionalmente, manifest6 que de acuerdo con el articulo 29 de la
Constitucion es nula de pleno derecho, toda prueba obtenida con violacion
al debido proceso y en este caso no aceptaron la tacha del testigo y tratan
de crear una nueva prueba, un nuevo proceso cuando el proceso ya se habia
creado tanto con la demanda como con la contestacion y dejo de mirar la
actuacion de buena fe de las demandadas. También se pasé por alto que se
hizo una liquidacion de prestaciones sociales a favor de la demandante sobre
un salario minimo con el animo transaccional de precaver un litigio eventual

y la cual se consigno en el Juzgado de Zipaquira.
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También el juzgado desestima la excepcion de compensacion sobre la misma
base, no le da ninguna validez a la consignacion que se le hizo de esas
prestaciones sociales a la seniora demandante y precisé que no se le pudo
avisar porque la senora no dio ninguna direccion, no habia forma de

contactarla.

De otro lado, esta también la condena por terminacion del contrato sin justa
causa, pues se desconocié que la terminacion del contrato también puede
ser verbal y de otro lado, desconoci6 el Juez que hubo un robo en ese sitio

que esta completamente claro en la denuncia y surgi6 la desconfianza.

En cuanto a la afiliacion a la Seguridad Social, senalé que “todas las
personas que buscamos en algin momento una empleada del servicio
doméstico sabemos que si ellas tienen SISBEN van a decir que no quieren
que se les se les afilie a la Seguridad Social porque pierden los subsidios, si
tienen hijos tampoco quieren perder el sistema subsidiado porque también
les dan beneficios, no es que la demandante diga en su interrogatorio que
no le dan nada, no es que eso es una norma del Estado que le da beneficios
a las personas que estan en el régimen subsidiado y ante esa situacion o
uno contrata a la persona, teniendo en cuenta que eso existe, que eso es asi
para darle trabajo y vivienda a una familia o sencillamente no la contrata,
entonces eso sucede todo el tiempo, hay un 60% de desempleo en Colombia,
la mayor cantidad de desempleo que hay es de mujeres y las mujeres no
quieren que se les descuente un solo peso por Seguridad Social, porque eso
pues aminora sus ingresos y finalmente estan recibiendo un subsidio,
entonces esa es una situacion que obviamente no es una situacion que nos
va a sacar del problema de no haber cotizado a la Seguridad Social, pero si
es una situacion real que se tiene que vivir y que se tiene que estructurar o
entender en este momento en el pais es asi, o sea, tiene que haber una
reglamentacion o mas estricta o no se debe suspender el Sisbén y los
empleadores deberian aportar a un fondo publico, no sé como seria la cosa,
pero es muy dificil que las personas que tienen subsidios por el Estado los
dejen para que les descuenten de su salario, entonces en este caso, pues
tampoco se tuvo en cuenta, eso es, como si la realidad de la vida colombiana

no existiera.”

Finalmente, respecto de la condena por la morosidad en el pago de las
cesantias, indicé que hay mucha jurisprudencia donde se dice que si hay
una condena por indemnizacion moratoria, no se debe condenar una doble

indemnizacion moratoria.

ALEGACIONES
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La apoderada de las DEMANDADAS alleg6 escrito de alegaciones finales por
medio del cual solicito revocar la sentencia por cuanto no esta en

consonancia con los hechos y pretensiones.

El apoderado de la DEMANDANTE allego escrito por medio del cual solicito

confirmar la sentencia de primera instancia.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Establecer si existio unidad de contrato entre las partes, determinar el
salario percibido por la demandante, y, si hay lugar a condenar al pago de
prestaciones, vacaciones, pagos de aportes a pensiones, la indemnizacion
por despido sin justa causa, la indemnizacion moratoria y la sanciéon por no
consignacion de las cesantias. Finalmente, se debera establecer si hay lugar

a declarar probada la excepcion de compensacion.

Elementos de prueba relevantes:

Archivo 02
e A folio 09, certificacion laboral emitida por MERCEDES BONILLA con
fecha 09 de diciembre de 2010.
e Afolio 10 a 11, liquidacion de prestaciones sociales del ano 2010.
e A folio 12 a 13, liquidacion de prestaciones sociales del ano 2009.
e A folio 14 a 15, liquidacion de prestaciones sociales del aio 2008.
e Afolio 16 a 17, liquidacion de prestaciones sociales del ano 2007.
e A folio 18 a 19, liquidacion de prestaciones sociales del ano 2006.

e A folio 20 a 21, liquidacion de prestaciones sociales del aio 2003.

Archivo 10

e A folio 11, paz y salvo suscrito por la demandante con fecha 08 de
octubre de 2011.

e A folio 12 a 13, liquidacion de prestaciones sociales del ano 2010.

e A folio 14, contrato de arrendamiento suscrito entre JAIME
VILLAMIZAR LAMUS, MERCEDES BONILLA DE VILLAMIZAR como
arrendadores y LUIS CARRERO LOPEZ, ROSA TILIA PINZON
SANTAMARIA como arrendatarios con fecha O1 de octubre de 2011.
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A folio 15, carta de terminacion de contrato de arrendamiento de

forma unilateral emitida el 12 de febrero de 2016.

e Afolio 16, cuenta de cobro por canon de arrendamiento no pago desde
el 01 de octubre de 2011 al 15 de mayo de 2016.

e Afolio 19 a 20, liquidacion final de salarios y prestaciones sociales del
1 de enero de 2011 hasta el 15 de diciembre de 2016.

e A folio 21 a 24, comprobante de consignacion de depositos judiciales
emitido por Banco Agrario de Colombia.

e A folio 25 a 27, querella interpuesta por MERCEDES BONILLA DE
VILLAMIZAR como victima del delito hurto de menor cuantia.

e A folio 28, Registro Civil de Defuncion de JAIME VILLAMIZAR LAMUS

que da cuenta que el senor fallecio el 7 de octubre de 2016.

e Interrogatorio de parte rendido por la sefiora ROSA TILIA PINZON
SANTAMARIA y por la senora MERCEDES BONILLA DE
VILLAMIZAR.

e Testimonio de David Alexander Carrero Pinzon.
Caso concreto:

Dentro del caso bajo estudio no esta en discusion la prestacion personal del
servicio de la demandante a favor de la sehora MERCEDES BONILLA DE
VILLAMIZAR y su esposo fallecido, el senor JAIME VILLAMIZAR LAMUS, sin
embargo, la apoderada de la pasiva presento recurso de apelacion puesto
que insiste que entre las partes no existié una sola relacion laboral como lo
afirma el juez de instancia, sino que fueron dos relaciones, una que finaliz6
en el ano 2010 y otra que estuvo vigente desde el 01 de enero de 2011 hasta
el ano 2016.

Preciso la apoderada de la pasiva que fue el querer de las partes terminar la
relacion laboral que existia en el ano 2010 e iniciar una nueva a partir del
ano 2011, por lo que no es posible que se desconozca el acuerdo de

voluntades de los privados.

Al respecto, indica la Sala que no hay sustento legal ni jurisprudencial para
acoger el planteamiento expuesto por la apoderada de las convocadas a
juicio por cuanto si bien es cierto que existe autonomia de voluntad de las
partes, no es menos cierto que dentro del proceso no obra prueba alguna
que dé cuenta que la demandante consintio una terminacion del contrato
de trabajo en el ano 2010, lo unico que existe es una liquidacion del contrato

de dicho ano, que ademas sea dicho fue elaborada el 22 de marzo de 2011.
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Adicionalmente, se evidencio que la demandante desde el ano 2002
desempend las mismas labores de empleada doméstica hasta la finalizacion
del vinculo el 17 de noviembre de 2016, sin que durante ese tiempo se haya
presentado una interrupcion considerable en la prestacion de los servicios,
es decir, las labores de la demandante siempre se ejecutaron de manera
continua puesto que lo Ginico que se evidencia es que la liquidacion del ano
2010 se realizo desde el 01 de enero de 2010 hasta el 30 de diciembre de
2011 (folio 12, archivo 10) y segiin la contestacion de la demanda, la sefiora

Rosa inici6 labores el 1 de enero de 2011.

Al respecto de la unidad contractual, en sentencia SL3032-2023 se preciso:

Ahora bien, en cuanto a la unidad contractual, esta Corporaciéon ha
instruido que aquella se presenta cuando las interrupciones entre los
nexos de trabajo son de corto tiempo, pues se evidencia la intencion real
de las partes de dar continuidad al vinculo laboral. Asi se dijo en
sentencia CSJ SL981-2019, reiterada en CSJ SL1614-2023 al senalar:

En torno al desarrollo lineal y la unidad del contrato de trabajo, resulta
pertinente recordar que cuando entre la celebraciéon de uno y otro
contrato median interrupciones breves, como podrian ser aquellas
inferiores a un mes, estas deben ser consideradas como aparentes o
meramente formales, sobre todo cuando en el expediente se advierte la
intencion real de las partes de dar continuidad al vinculo laboral, como
aqui acontece. Asi lo ha sostenido la Corte, entre otras, en sentencia
CSJ SL4816-2015:

[...] esta Sala de la Corte ha expresado que las interrupciones que no
sean amplias, relevantes o de gran envergadura, no desvirtuan la
unidad contractual, ello ha sido bajo otros supuestos, en los que se ha
estimado que «as interrupciones por 1, 2 o 3 dias, e incluso la mayor
de apenas 6 dias, no conducen a inferir una solucién de continuidad
del contrato de trabajo real [...]» (CSJ SL, 15 feb. 2011, rad. 40273). Sin
embargo, ese andlisis no puede hacerse extensivo a este caso en donde
lo que esta probado es que la relacién tuvo rupturas por interregnos
Superiores a un mes, que, lejos de ser aparentes o formales se aduce,
son reales, en tanto que ponen en evidencia que durante esos periodos
no hubo una prestaciéon del servicio; sin que, ademds, exista prueba
eficiente de la intencion de la demandada desde o con el demandante

en esos periodos [...]
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Asi las cosas, se reitera que si bien es cierto las partes pueden llegar a
acuerdos de manera libre y voluntaria, también es cierto que no se puede
superponer las formas sobre la realidad y obviar que en el presente caso
quedo6 demostrada la intencion de las partes de la continuidad del vinculo
laboral que las unié desde el anno 2002 y la cual nunca se interrumpio de
forma amplia, por lo que se confirmara la decision de instancia de declarar
que a las partes las uni6é una sola relacion laboral vigente entre el 9 de
diciembre de 2002 y el 17 de noviembre de 2016.

De otra parte, en lo relativo al salario devengado por la demandante, se
indica que el A-Quo al iniciar las consideraciones de su sentencia senald
que “... en el presente caso es importante partir de tener por aceptada la
prestacion personal de los servicios en las condiciones indicadas en la
demanda en lo referente a las actividades, cargo, tiempo, horario,
remuneracion, forma de pago al tenor de lo sernialado en los numerales 3° 4°
6°y 7° de la demanda, manifestaciones o hechos que fueron aceptados por

la demandada a través de su apoderada judicial..” (min 14:28 a 14:57)

No obstante, procedio a verificar el salario devengado por la demandante y
concluy6 que este correspondia a un salario minimo legal mensual vigente

al considerar que

“Asi las cosas estan claros estos supuestos de hecho: extremo inicial,
cargo, actividades desempenadas por la demandante y en lo referente
al salario es preciso ademds advertir que si bien se indicé que recibia
medio SMMLV y que el otro medio era para atender el pago del
arrendamiento de la habitacion que la demandante ocupaba con su
familia, lo cierto del caso es que el contrato de arrendamiento que aporto
la demandada informa que el canon para el ario 2011 era de $100.000
mensuales y para el anno 2011 recordemos el SMMLYV correspondia a la
suma de $536.500, por lo que mdas alla de lo pactado en el contrato de
arrendamiento, es claro que un canon de $100.000 pesos no
correspondia al 50% del SMMLYV, por lo cual en este punto encuentra el
despacho serias contradicciones en los argumentos de defensa
propuestos por la demandada, asi mismo, se acompané una cuenta de
cobro en el cual se relacionan canones adeudados del 1°de octubre de
2011 al 15 de mayo de 2016 y que ascienden a la suma de $5°500.000,
suma que la demandada no supd explicar en este proceso como se
obtuvo si en su defensa indicaron que a la demandante solo le pagaban
medio SMMLV, dado que el excedente se destinaba a cubrir el

arrendamiento de la vivienda.
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Por lo anterior, no queda alternativa diferente que concluir que para los
efectos del salario deberd acogerse lo preceptuado en el articulo 145
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, que establece que el salario minimo
es el que todo trabajador tiene derecho a percibir para subvenir a sus
necesidades normales de él y de su familia en el campo econdémico,
familiar y cultural, y que cuando no se estipula segun lo dice el articulo
144, se debe el que ordinariamente se pague por la labor de que se
trate.” (min 29:29 a 31:57).

Ahora, en atencion al recurso de apelacion respecto del valor del salario
procedio la Sala verificar y analizar las pruebas en su conjunto, frente a lo
cual se evidencio, en primer lugar, que no existio controversia alguna sobre
el hecho que la demandante trabajaba medio tiempo de lunes a sabado,
como ella lo expres6 en su escrito de demanda, también se aporté un
contrato de arriendo a folio 14 del archivo 10, suscrito entre JAIME
VILLAMIZAR LAMUS, MERCEDES BONILLA DE VILLAMIZAR como
arrendadores y LUIS CARRERO LOPEZ, ROSA TILIA PINZON SANTAMARIA
como arrendatarios con fecha 01 de octubre de 2011, en el que se pacté
como canon la suma de $100.000; de igual forma, se advirtié que en el
interrogatorio rendido por la activa indic6 que mensualmente pagaban en
efectivo medio salario minimo y que el otro medio se usaba para pagar el
arriendo y lo mismo fue dicho por el hijo de esta quien también precis6 que
eso lo sabe porque su madre le dijo; finalmente, se tiene que una vez
escuchado el interrogatorio rendido por la senora MERCEDEZ BONILLA, y
contrario a las consideraciones del Juez, ella de forma expresa indicé que
no es cierto que a la demandante se le descontara de su salario el 50% a
titulo de canon de arrendamiento, lo cual ademas guarda concordancia con
el contrato de arriendo aportado en el que se pacto el canon de $100.000 lo
cual, como acertadamente afirmé el A-Quo, es inferior a la mitad del salario

minimo.

Entonces, al analizar las pruebas en su conjunto, se puede concluir que la
demandante devengaba medio salario minimo y no se acreditéo que le
descontaran la otra mitad para el pago del arriendo puesto que el solo dicho
de la demandante no sirve como prueba de ello, maxime si se tiene en cuenta
que el canon de arrendamiento era inferior a la mitad del salario minimo.
Ahora, si bien es cierto junto con el escrito de contestacion se aporté una
liquidacion final de salarios y prestaciones sociales del 1 de enero de 2011
hasta el 15 de diciembre de 2016 la cual fue calculada sobre un salario
minimo para cada ano, se reitera que las pruebas allegadas junto con la

confesion de la contestacion, permite concluir que la demandante trabajaba
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medio tiempo y le pagaban en efectivo, de forma mensual, lo equivalente a

medio salario minimo (archivo 10, folio 19).

Por lo anterior, hay lugar a modificar la decision del A-Quo, y en su lugar se
dispondra que la demandante devengaba la suma de medio salario minimo
legal y, en consecuencia, hay lugar a reducir las condenas economicas a la
mitad, las cuales se advierte no seran revocadas, en tanto dentro del proceso

la pasiva no acreditoé el pago de ninguna de las condenas impuestas.

Respecto de la condena del pago de calculo actuarial por aportes a pension
y a pesar de los intentos argumentativos de la apoderada de las demandadas
en el recurso de apelacion, se indica que no hay lugar a revocar tal decision
por cuanto la propia senora MERCEDES BONILLA DE VILLAMIZAR en su
interrogatorio aceptd que no se hicieron dichos pagos a favor de la
demandante, por lo que al tratarse de un derecho irrenunciable e
imprescriptible hay lugar a confirmar la decision de instancia, advirtiendo
que si bien se modifico la decision del monto del salario y se dispuso que la
demandante devengaba medio salario minimo, también es cierto que la base
de los aportes a pension no puede ser inferior a un salario minimo, conforme
al paragrafo 1 del articulo 18 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 5 de la Ley 797 de 2003, por lo que respecto a este pago la decision

de instancia no se modificara.

En lo referente a la indemnizacion por despido sin justa causa pretendida
en la demanda, de vieja data se ha sostenido coherentemente que le
corresponde a la parte demandante demostrar la existencia del supuesto
factico del despido, para que el mismo pueda ser calificado en su justeza o

no, y luego valorar la procedencia o no del pago de indemnizacion.

En cuanto a las cargas probatorias, se ha sostenido también de manera
uniforme que le corresponde al trabajador la demostracion de la existencia
del despido y una vez logrado ello, corresponde al empleador demostrar
todas aquellas situaciones que lo justifiquen a la luz de las justas causas

establecidas por el Codigo Sustantivo del Trabajo.

Para desatar el problema juridico planteado y una vez analizados los
elementos probatorios recaudados a lo largo de la primera instancia pudo
concluir la Sala, al igual que el Juez de primera instancia, que la
demandante probo el hecho del despido pues asi lo confeso la senora Bonilla
en el interrogatorio, por lo que le correspondia a la pasiva demostrar la justa
causa. Revisadas las pruebas, se evidenciéo que si bien se fundamento el

despido en el hecho del robo y la desconfianza que esto causo, lo cierto es
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que mas alla de que la terminacion se hubiese realizado de forma verbal o
escrita (lo cual no tiene mayor incidencia en este caso), no existe prueba
alguna de que en efecto la activa cometio la conducta que se le imputa y que

permita concluir que ella fue culpable del robo.

Luego entonces, al no estar acreditada la justa causa que se le endilga a la
demandante, no queda mas camino que confirmar la decision de primera

instancia.

De otro lado, respecto de la indemnizacion moratoria establecida en el
articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 29
de la Ley 789 de 2002, es de anotar que esta se causa por el no pago de
salarios y prestaciones sociales en forma oportuna a la terminacion de la
relacion laboral y, segun criterio jurisprudencial, la indemnizacion prevista
en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo no es de aplicacion
automatica y por ende obliga a valorar en cada caso concreto la conducta
del empleador renuente, a fin de determinar la viabilidad de la sancién, esto
es, las indemnizaciones moratorias gozan de una naturaleza eminentemente
sancionatoria y, por tanto, su imposicion no opera de forma automatica,
pues esta condicionada al examen o apreciacion de los elementos subjetivos,

relativos a la buena o mala fe que gobernaron la conducta del empleador.

Sobre el particular, se debe senalar que a la fecha de esta sentencia no se
tiene prueba alguna del pago de la liquidacion final de prestaciones sociales
a favor de la demandante, puesto que si bien se allegaron unas constancias
de deposito judicial lo cierto es que no se allegé prueba de que se hubiese
sometido a reparto, ni la autorizacion judicial expedida a favor de la
demandante de cobrar dicho dinero, tampoco se aporté comunicacion
dirigida a la demandante poniéndola al tanto del deposito, y si bien alega la
pasiva que no tenia donde contactar a la sennora Rosa luego de la finalizacion
de la relacion laboral, lo cierto es que tampoco intenté comunicarse via
telefonica con ella o con su esposo, quien se indico en la diligencia también
trabajaba para la demandada. Aunado a lo anterior, junto con el escrito de
alegaciones finales, el apoderado de la pasiva inform6 que al consultar el
estado de dichos depoésitos los mismos se encuentran en estado de
“PAGADO POR PRESCRIPCION en favor del Consejo Superior de la
Judicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial con destino al
Fondo de la Modernizacion, Descongestion y Bienestar de la Administracion
de justicia ( se adjuntan), de conformidad con el articulo 29 del Acuerdo
PSAA21-11731 de 2021...”, por lo que dichos pagos nunca cumplieron su

finalidad de evitar una sancion por mora en el pago de la liquidacion final,
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puesto que su tramite no se realizé de forma adecuada, tal como se preciso
en sentencia CSJ SL 4400 de 2014 en la que se indico:

“El pago por consignacion es un acto complejo que supone la sucesion
de varios pasos, comenzando por el depésito mismo en el Banco
Popular, siguiendo por la remision del titulo al Juzgado Laboral y
concluyendo con la orden del juez aceptando la oferta de pago y
disponiendo su entrega, acto este tltimo que reviste gran importancia
frente al problema de la mora en los eventos en que el juez se ve
impedido de disponer la entrega por circunstancias imputables a la

responsabilidad del deudor o consignante.

Para que el pago por consignacion produzca sus efectos plenamente
liberatorios es indispensable que alcance el efecto de dejar a
disposicion del beneficiario la suma correspondiente y ello se logra
mediante la orden del juez ordenando lo pertinente. Solo en tal
momento debe tenerse por cumplida la condicion para que cese el
efecto de la indemnizaciéon moratoria, salvo que la razén por la cual
no se produzca esa orden no sea imputable a responsabilidad del

consignante” (Sentencia 11 de abril de 1985).

Dicho ello, no se pudo inferir la buena fe de las convocadas a juicio por lo
que no existe razon para revocar la condena por la indemnizacion moratoria
y, los mismos argumentos sirven para confirmar la condena de la sancion
por no consignacion de las cesantias pues no se arrimoé excusa valida para
no realizar el pago deprecado. En este punto se advierte que ambas
sanciones se causan por conceptos diferentes y si se puede ordenar el pago
de ambas en una misma sentencia, puesto que no corresponden al mismo
espacio temporal, ya que mientras la sanciéon por no consignacion de la
cesantia se condené por las cesantias de 2014 “que debieron ser puestas a
disposicion del fondo administrador de Cesantias a mas tardar el 15 de
febrero de 2015 y, a su vez, las que se liquidaron y se causaron a 31 de
diciembre de 2015, que se debieron consignar a mas tardar el 14 de febrero
del ano 2016, en consecuencia, se impone la condena a la sancién moratoria
reclamada, la cual se cuantifica hasta el 17 de noviembre de 2016, fecha en
la cual terminoé el contrato de trabajo”, la sancion moratoria prevista en el
articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo se ordeno pagar a partir del

18 de noviembre de 2016, fecha de finalizacion del contrato.

En cuanto a las manifestaciones realizadas por la apoderada de la pasiva
respecto del articulo 29 de la Constitucion Politica, se indica que dicha

apreciacion no tiene cabida puesto que no esta ante una prueba ilicita ni
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tampoco ilegall, pues el hecho de no aceptar una tacha no da lugar a la
aplicacion de dicho articulo y tampoco las interpretaciones sobre presuntas
nuevas pruebas, puesto que las Unicas pruebas decretadas y practicadas

fueron las solicitadas en la etapa procesal correspondiente por cada parte.

En lo referente a la excepcion de compensacion, se indica que si bien se
aporto una cuenta de cobro por presuntos canones adeudados lo cierto es
que dicha prueba no tiene la naturaleza suficiente para que este colegiado
considere que la demandante en efecto adeuda dicho dinero, maxime si se
tiene que fue un documento elaborado por la pasiva y de vieja data se ha
sostenido que la parte no puede fabricar sus propias pruebas, ademas,
respecto de la consignacion realizada a ordenes de los Juzgados de
Zipaquira, se advierte que dicho dinero no fue cobrado por la demandante,
maxime si se tiene en cuenta que tales depodsitos estan “PAGADO POR
PRESCRIPCION en favor del Consejo Superior de la Judicatura” conforme

lo indico el abogado de la seniora Rosa. Por ello, dicha excepcion no prospera.

Finalmente, en cuanto a la solicitud de revocatoria de la indexacion
presentada por la pasiva en su escrito de alegaciones finales, se le recuerda
que los alegatos de segunda instancia regulados por el articulo 15 de la Ley
2213 de 2022 corresponden a la intervencion que hace el abogado sobre el
analisis de los hechos a la luz de las pruebas producidas en el proceso, en
aras de demostrar su teoria del caso. No es una oportunidad para agregar
puntos o materias de inconformidad (CSJ SL120-2020), por lo que teniendo
en cuenta que no fueron objeto de apelacion, no hay lugar a

pronunciamiento al respecto.

En conclusion, se modificara la sentencia respecto del monto del salario que
se ajusta a la temporalidad senalada en la demanda y aceptada en la
contestacion de la demanda, que genera como consecuencia la modificacion

de las condenas.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por no encontrarse
comprobadas de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del Codigo

General del Proceso.

1 “Esta regla constitucional contiene dos elementos: Las fuentes de exclusion. El articulo 29 senala de
manera general que la prueba obtenida con violacion del debido proceso es nula de pleno derecho. Esta
disposicion ha sido desarrollada por el legislador penal para indicar dos grandes fuentes juridicas de
exclusion de las pruebas: la prueba inconstitucional y la prueba ilicita. La primera se refiere a la que
ha sido obtenida violando derechos fundamentales y la segunda guarda relacién con la adoptada
mediante actuaciones ilicitas que representan una violacién de las garantias del investigado, acusado
o juzgado.” sentencia SU 159 de 2002.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia proferida el
14 de septiembre de 2023 por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito

de Bogota, el cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARAR que entre la sefiora ROSA TILIA PINZON
SANTAMARIA, identificada con la C.C. 52.618.436, y los sefiores JAIME
VILLAMIZAR LAMUS quien en vida se identificaba con la C.C. 1.980.206,
persona fallecida el 07de octubre de 2016 y MERCEDES BONILLA DE
VILLAMIZAR identificada con la C.C. 27.782.888, como empleadores,
existié6 un contrato de trabajo entre el 9 de diciembre de 2002 y el 17 de
noviembre de 2016, en virtud del cual la demandante devengaba la suma
de medio salario minimo mensual vigente para cada arno y el cual termind
por decision unilateral e injusta de parte de la Sra. BONILLA DE

VILLAMIZAR, segun las razones expuestas en precedencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral CUARTO de la sentencia proferida el
14 de septiembre de 2023 por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito

de Bogota, el cual quedara asi:

CUARTO: CONDENAR a la Sra. MERCEDES BONILLA DE VILLAMIZAR y
solidariamente a las sefioras MARIA MARGARITA VILLAMIZAR BONILLA
identificada con la C.C. 51.734.154, y MARIA CAROLINA VILLAMIZAR
BONILLA identificada con la C.C. 51.641.893, en calidad de HEREDERAS
DETERMINADAS del causante Sr. JAIME VILLAMIZAR LAMUS, quien en
vida se identificaba con la C.C. 1.980.206, y a los herederos
indeterminados, a pagar a favor de la demandante, sefiora PINZON
SANTAMARIA, los siguientes valores y por los conceptos que a

continuacion se enuncian:

a) $1.778.669, por auxilio de cesantia

b) $88.775, por intereses de cesantias, mas un valor igual a titulo de
sancioén por no pago de intereses

c) $151.297, por primas de servicios

d) $701.241, por compensacion de vacaciones suma que deberdn

indexarse al momento del pago
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e) $3.534.632, por indemnizacién por terminacion del contrato sin justa
causa, valor que deberd también ser indexado al momento del pago
f) $6.627.793 por sancién por no consignaciéon de cesantias
g) Por concepto de indemnizacion moratoria se debera pagar un dia de
salario por valor de $11.491 desde el 18 de noviembre de 2016, dia
siguiente de la finalizaciéon del contrato y hasta cuando se haga
efectivo el pago de las condenas impuestas por concepto de
prestaciones sociales. Dicha suma calculada hasta el 31 de enero de
2024 asciende a $29.795.947
h) el pago de aportes a seguridad social en pension, durante el tiempo
en que se extendié la relacion laboral, a plena satisfaccion de la
entidad de seguridad social que indique la demandante y teniendo
un ingreso base de cotizacion del salario minimo mensual legal

vigente, segun lo considerado en precedencia.
TERCERO: CONFIRMAR EN TODO LO DEMAS la sentencia proferida el 14
de septiembre de 2023 por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral del Circuito de
Bogota, por las razones expuestas.

CUARTO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

et 3

CARMEN CECILIA CORTES SANCHEZ
Magistrada

‘lﬁré?l. DER Rlos/@rlgx:] '

agistrado
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