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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE JOSE RAUL CRUZ VIVAS )
DEMANDADO: COMPANIA IBEROAMERICANA DE PLASTICOS SAS.
RADICACION: 23-2019-00359-01

TEMA: APELACION ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

Bogota D.C., veintidds (22) de junio del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. JOSE RAUL CRUZ VIVAS, instauré demanda ordinaria contra la
COMPANIA IBEROAMERICANA DE PLASTICOS SAS, LIBERTY SEGUROS S.A., LIBERTY
SEGUROS DE VIDA S.A.- ARL, CRUZ BLANCA EPS y JUNTA REGIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ DE BOGOTA, con el propdsito de que se declare la
existencia de un contrato laboral a término indefinido desde el 09 de abril de 2007
hasta el 02 de septiembre de 2016; que se declare la existencia de una enfermedad
médico laboral degenerativa lumbar y auditiva; que se efectué y continie con la
evaluacion y determinacién del grado de lesion lumbar degenerativa y auditiva; que se
restablezcan los derechos laborales y médicos hasta que se cumpla la orden por el
juez; que LIBERTY SEGUROS DE VIDA S.A.- ARL, CRUZ BLANCA EPS y JUNTA
REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE BOGOTA hagan la revaluacion y
calificacion de la pérdida de capacidad laboral. De manera subsidiaria, peticiona que se
declare que al momento de su retiro devengada un salario de $1.565.500; que el
contrato fue terminado sin justa causa; que la COMPANIA IBEROAMERICANA DE
PLASTICOS SAS, es responsable de la violacion de los derechos laborales como la
estabilidad laboral reforzada, los permisos de la ley Maria, del estado de gravidez de
su companfiera sentimental, asi como también que la entidad es contraventora de los
derechos laborales, tales como el pago del sueldo, horas extras, reubicacion laboral y
el pago de todas las prestaciones no liquidadas debidamente; que se declare que la
COMPANIA IBEROAMERICANA DE PLASTICOS SAS es contraventora de los derechos
laborales relacionados con el deterioro fisico y psicoldgico, de su columna, su parte
auditiva y su pérdida de capacidad laboral; que se declare una recalificacion por la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota, de la pérdida de capacidad
laboral, por su trauma de columna y parte auditiva y el avance degenerativo que ha
sufrido su estado de salud; que se desestime la primera liquidacién efectuada por
Liberty Seguros S.A. a fin de que se cancele en debida forma la indemnizacién
permanente parcial; que se declare restablecidos todos los derechos de sus
prestaciones sociales, los tratamientos médicos dejados de recibir; que se declare nula
la renuncia presentada por falta de elementos legales y estructurales; que LIBERTY
SEGUROS DE VIDA S.A.- ARL, y CRUZ BLANCA EPS, restablezcan de inmediato los
derechos que le han sido negados.
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Que como consecuencia de lo anterior, se condene a la COMPANIA IBEROAMERICANA
DE PLASTICOS SAS, al pago de los emolumentos dejados de cancelar por el contrato
a término indefinido, al reintegro y reubicacién de funciones laborales, junto con el
pago de la prima de servicios, vacaciones, salarios dejados de percibir, cesantias,
intereses a las cesantias, aportes a la seguridad social, caja de compensacion familiar,
gastos médicos por el tiempo que no se prestaron los servicios médicos por la supuesta
terminacion del contrato, a la indemnizacién del articulo 64 del CST, a la indemnizacion
del articulo 65 del CST, a la indemnizacion por despido sin justa causa por la estabilidad
laboral reforzada, al pago de las incapacidades por Ley Maria que no fueron canceladas,
al pago de los gastos por medicina a consecuencia de su deterioro de salud, al pago
por vulneracién del derecho a la salud, vida y familia, al pago del lucro cesante y dafio
emergente, al pago de los gastos de transporte e indemnizacion por las labores que le
eran exigibles por fuera de las funciones laborales, al pago en conjunto con LIBERTY
SEGUROS S.A., y LIBERTY SEGUROS DE VIDA S.A.- ARL, del respectivo pago de las
indemnizaciones por el tratamiento médico, asi como también el pago de la
indemnizacion por la enfermedad lumbar y auditiva, dejado de efectuar desde su retiro
hasta cuando se haga efectivo el reintegro, a la indexacion, lo ultra y extra petita.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé en sintesis que laboré para la
COMPANIA IBEROAMERICANA DE PLASTICOS SAS desde el 1 de abril de 1996 hasta
el 2 de septiembre de 2016; que ocupd varios cargos como oficios varios, auxiliar de
soplado, auxiliar de molino rapido, abastecedor y pesador de material, auxiliar de
EREMA, siendo su Ultimo cargo como montacarguista; que el horario pactado era de
5:30 am a 2:00 pm, pero que no se cumplid, ya que salia a las 5:00 pm, y en ocasiones
le era doblado el turno, saliendo a las 2:00 am; que ante las diversas presiones
psicoldgicas v fisicas diarias se vio en la imperiosa necesidad de renunciar de manera
obligada, ya que no le daban permisos o cambios de turnos para atender a su
compafiiera sentimental que tenia embarazo de alto riesgo y requeria de su compafiia;
que adicional al estado de salud de su compafiera sentimental, la salud del actor cada
vez se estaba deteriorando, maxime que la entidad nunca le permitid que tuviera la
atencion médica, prohibiéndole salir a citas médicas programadas; que la EPS CRUZ
BLANCA no le brindd los medicamentos adecuados y recomendados por el médico para
el tratamiento por el desgaste en los discos de la columna; que el 20 de junio de 2013
fue evaluado por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogota, con una
enfermedad de caracter degenerativa con PCL del 24%; estaba siendo valorado por la
EPS CRUZ BLANCA y LIBERTY SEGUROS DE VIDA S.A. — ARL por el diagnostico de
pérdida auditiva, que jamas fue resuelto; que la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Bogota solo se pronuncid sobre el trauma lumbar, desconociendo la
disminucion auditiva; que la ARL tramitd la indemnizacidn sobre el 24 % de PCL, sin
existir pronunciamiento por la Junta de calificacion respecto del tema auditivo; que la
COMPANIA IBEROAMERICANA DE PLASTICOS SAS hizo caso omiso a las
recomendaciones laborales; que ante la negativa de los permisos, la reubicacion laboral
y la omisién en atender las recomendaciones optd por la medida desesperada de
renunciar; que la renuncia carece de motivacion, asi como tampoco se coloco que la
misma era irrevocable, debido a la presion e intimidacion de la que era objeto; que fue
obligado a redactar la renuncia; que se le entregd la liquidacion final de prestaciones,
pero no le fueron canceladas las horas extras, ademas de las incongruencias en la
certificacion laboral; que debido a su estado de salud el cual cada vez estda mas
comprometido, se ha visto en la imperiosa necesidad de acudir a estas instancias. (fs.
126 a 134).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (f. 252); sin embargo, no se hizo presente, ni realizd ningun
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pronunciamiento en el presente proceso.
3. Contestacion de la demanda.

3.1 Junta Regional de Calificacionon de Invalidez de Bogota: Al contestar la
demanda se opuso a las pretensiones, con fundamento en que las patologias
Espondildlisis, Espondilolistesis, otras degeneraciones especificadas del disco
intervertebral y lumbago no especificado, ya fueron declaradas como de origen laboral,
excepto la auditiva que debe diagnosticarse y luego calificarse en el origen y pérdida
de capacidad laboral por la EPS o ARL segun lo establecido en el Decreto 109 de 2012.
Propuso como excepciones de mérito la que denomind buena fe de la parte demandada
(Fol. 261 y 267).

3.2 Compaiiia Iberoamericana de Plasticos SAS.: Presentd oposicion a las
pretensiones incoadas en la demanda, con base en que la entidad cumplié con todos
los pagos a que tenia derecho el demandante durante la vigencia de la relacion laboral
en desarrollo del contrato a término fijo existente entre las partes; que no es
procedente el reintegro y reubicacion dado que el demandante fue quien presento
renuncia voluntaria a la empresa. Esgrimid como excepciones de fondo las de
prescripcidn, pago, compensacion, y buena fe de la compaiiia. (rols. 333 a 343)

3.2 Liberty Seguros S.A..: Presentd oposicion a las pretensiones incoadas en la
demanda, argumentando que el actor pretende el reconocimiento de prestaciones
asistenciales y econdmicas que son propias de las aseguradoras de riesgos laborales,
categoria que no ostenta la demandada; ademas que Liberty Seguros S.A. constituye
una persona juridica auténoma e independiente de Liberty Seguros de Vida S.A.. Como
excepciones de fondo rotuld las de falta de legitimacién en la causa por pasiva, cobro
de lo no debido, prescripcion de la accidn, prescripcion de las prestaciones, pago,
compensacion, buena fe, y la genérica. (rois. 360 a 375)

3.3 Liberty Seguros de Vida S.A..: Se opuso a las pretensiones demandatorias con
fundamento en que le fueron reconocidas oportunamente las prestaciones asistenciales
y economicas, frente a las cuales no manifestd inconformidad alguna, ademas que
frente al tratamiento médico adujo que esta a cargo de la EPS donde se encuentre
afiliado. Como excepciones de fondo propuso las de falta de legitimacién en la causa
por pasiva, plena validez y eficacia a los dictamenes emitidos el 27 de enero de 2011
y el 5 de junio de 2015, presuncion de origen comun de las enfermedades no calificadas
como laborales, pleno cumplimiento de las obligaciones a cargo de ARL Liberty,
prescripcion de las acciones, prescripcion de las prestaciones establecidas en el sistema

general de riesgos profesionales, pago, compensacion, buena fe, y la genérica. (rols. 385
a 400)

3.4 Cruz Blanca EPS.: Manifestd que no puede pronunciarse respecto de las
pretensiones ya que nunca fue empleador de la parte demandante, ademas que no
existe ningun hecho que demuestre algin incumplimiento por la demandada. Como
excepciones de fondo rotuld las de inexistencia del hecho sustento del proceso, no
demostracion de los hechos en que se pretenden sustentar las pretensiones,
inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido, buena fe, y otras
€XCepciones. (Fols. 1 a 12 archivo contestacion)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 15 de febrero
del 2022, en la que el fallador absolvié a las demandadas de las pretensiones incoadas
en su contra por el demandante, condenandolo en costas.
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Para arribar a tal decisiva, lo primero que dejo sentado es que no se discuten los
extremos laborales, quedando demostrado que la relacién se ejecutd entre 9 de abril
de 2007 hasta el 2 de septiembre de 2016, ya que asi se reconoce en la contestacion
por la demandada, siendo objeto de discusion la modalidad, pues mientras la parte
demandante aduce que existio un contrato a término indefinido, la parte demandada
afirma que lo es a término fijo.

Que el certificado de Gestion Humana da cuenta que el contrato que ligd a las partes
fue a término fijo, lo cual también se extrae de la liquidacidon de prestaciones sociales,
del certificado del 4 septiembre de 2015 y del contrato de trabajo suscrito el 3 de abril
de 2007, sin que existe prueba que permita entender que se celebrd a término
indefinido, ya que el hecho de que se haya prorrogado por mas de cinco afos, no
cambia su modalidad.

Respecto a la nulidad de la renuncia, consideré que en la carta el demandante
manifestd su renuncia al cargo de operario que venia desempefiando, a partir del 2 de
septiembre de 2016, sin que exista prueba que permita establecer que la demandada
obligo a redactarla, por lo que, se quedo en la simple afirmacion del trabajador, ademas
tampoco se constata fuerza o presiones indebidas conforme lo establece el articulo
1508 y siguientes del Cdédigo Civil; que la forma de terminacién del contrato obedecid
a una decision libre y voluntaria de renunciar, sin que puedan considerarse causas
imputables al empleador, ya que no indicd nada en la carta, no siendo el momento
para aducir cuestiones diferentes, de conformidad con el articulo 62 del CST. En otras
palabras, no se explican las causales y motivos de la renuncia en la carta de finalizacion
del contrato por lo que no es posible acceder a la indemnizacion del articulo 64 del
CST, ya que no se presento despido sin justa causa, y ello lleva a absolver también de
a la indemnizacion por estabilidad laboral reforzada, dado que la prohibicion de la ley
361 de 1997, hace referencia a que su terminacion no puede ser por razéon a su
discapacidad, y lo que aca se presentd fue renuncia voluntaria.

Respecto a las calificaciones de pérdida de capacidad laboral, considerd que tanto la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez, como la ARL Liberty Seguros de Vida S.A.,
diagnosticaron las enfermedades del actor como de origen laboral, incluida la
hipoacusia, sin que el actor haya manifestado inconformidad al respecto en el tramite
de calificacién. Que de conformidad con el articulo 7 de la ley 772 de 2002, se puede
volver a calificar la pérdida de capacidad laboral en patologias de caracter progresivo,
y en caso de determinarse un porcentaje de PCL superior al establecido inicialmente,
se reconoce el mayor valor en la calificacion por parte de la ARL; sin embargo, en el
caso bajo examen no existe solicitud por parte del demandante de recalificacion y
tampoco inconformidad ante la Junta Regional de Calificacién de Invalidez respecto a
la enfermedad de hipoacusia neurosensorial.

Que la ARL Liberty Seguros de Vida S.A., reconocio la indemnizacion permanente
parcial por valor de $18.396.010 al tener una PCL 24%, sin que pueda reconocerse un
mayor valor al no existir dictamen que establezca un porcentaje superior de PCL; que
en relacién con los perjuicios, no se logra demostrar la causacién de los mismos,
maxime que desistid de las pretensiones de ineficacia del retiro por estabilidad
reforzada y ninguna pretension esta dirigida a demostrar culpa patronal; en lo que
respecta a los gastos médicos, aduce no se acredita ninglin gasto asumido por este
concepto, y no se discute la falta de pagos de aportes en salud; en cuanto a los gastos
de transporte, no se encuentra acreditado que hubieran efectuado labores de
mensajeria y que haya incurrido en gastos de transporte; que no es procedente la
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indemnizacion moratoria, ya que no se demuestra que hubiese laborado horas extras
y el nimero concreto de las mismas, es decir, no hay prueba alguna respecto de haber
laborado trabajo suplementario.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la anterior decisién la parte
actora formuld recurso de apelacion manifestando que estan plenamente constituida
la prueba, en cuanto a la no calificacion de la parte auditiva, el error de la certificacion
laboral y la liquidacién final de prestaciones sociales, toda vez que dentro de las
pruebas la ARL y la EPS se inclinaron a tener en cuenta la enfermedad lumbar y no la
auditiva.

5. Alegatos de conclusion.

5.1 Cruz Blanca EPS. Solicita que se confirme la decision absolutoria de primer grado,
ya que el demandante ya fue calificado por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez, y no presentd inconformidad.

5.2 Seguros Bolivar S.A. Presentd alegatos sosteniendo que debe confirmarse la
decisidn de instancia, dado que no resulta procedente ordenar una recalificacion de la
pérdida de capacidad laboral del actor.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:

v ¢Con los medios probatorios allegados, es procedente determinar un porcentaje
superior al 24% de PCL del actor, en la que se incluya el diagndstico de
Hipoacusia Neurosensorial Bilateral?

En caso positivo,

v' ¢Hay lugar a ordenar el reconocimiento de la indemnizacién permanente parcial
en un monto superior al reconocido por la ARL LIBERTY SEGUROS DE VIDA
S.A?

v’ ¢Existe inconsistencia en el salario reportado en la Ultima certificacion laboral
emitida al actor con respecto al salario que se tuvo en cuenta en la liquidacion
final de prestaciones sociales?

Relacion laboral, su modalidad, y extremos temporales

Para resolver el primer problema juridico que concita la atencién de la Sala, es preciso
sefialar que las partes no cuestionan las reflexiones en torno a la existencia de la relacién
laboral, ni la modalidad del contrato; hechos que fueron aceptados en la contestacion de
la demanda y no fueron recurridos por las partes, los que ademas se corroboran con la
documental de folios 32, 33, y 344 a 349, contentivos de certificacién laboral, liquidacion
final de prestaciones y contrato de trabajo, quedando acreditado que relacion laboral que
se extendidé desde el 09 de abril de 2007 hasta el 02 de septiembre de 2016.
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Ello significa, que lo que se cuestiona y debe dilucidar esta Sala, es determinar si el
diagndstico Hipoacusia Neurosensorial Bilateral fue tenido en cuenta en el dictamen de
pérdida de capacidad laboral por parte de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez,
asi como también, si existe inconsistencia en la certificacion laboral y la liquidacion final
de prestaciones en lo tocante al salario que se tuvo en cuenta, por manera que para
efectos de entrar a su estudio se procede a efectuar la valoracion de las pruebas en su
conjunto aportadas al instructivo, conforme lo determina los articulos 60 y 61 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Procedimiento calificacion del origen de la enfermedad

Empecemos por sefialar que el articulo 12 del Decreto 1295 de 1994, establece que la
calificacion del origen del accidente de trabajo o de la enfermedad profesional sera
efectuada en primera instancia por la Institucién Prestadora de los Servicios de Salud
que atienda al afiliado, y que el médico o la comision laboral de la ARL determinaran
el origen en segunda instancia; de igual forma, que de persistir el desacuerdo, se
seguira el procedimiento previsto para las juntas de calificacién de invalidez definido
en los articulo 41 y siguientes de la ley 100 de 1993 y sus reglamentos.

A la par, el articulo 41 de la Ley 100 de 1993 establece que "Corresponde al Instituto
de Seguros Sociales, a las Administradoras de Riesgos Profesionales, ARP, a las
Compafniias de Seguros que asuman €l riesgo de invalidez y muerte y a las Entidades
Promotoras de Salud, EPS, determinar en primera oportunidad la pérdida de capacidad
laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de las contingencias. En caso de que
el interesado no esté de acuerdo con la calificacion, dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la manifestacion que hiciere sobre su inconformidad, se acudird a las
Juntas de Calificacion de Invalidez del orden regional, cuya decision sera apelable ante
la Junta Nacional. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales”.

Por su parte el Decreto 2463 de 2001, en el articulo 6° indica que "Las controversias
que surjan con ocasion de los conceptos o dictamenes emitidos sobre el origen o fecha
de estructuracion, seran resueltas por las juntas regionales de calificacion de invalidez”.

Descendiendo al sub examine, la controversia gravita en determinar si en el dictamen
de pérdida de capacidad laboral de la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez se dejé
de incluir la Hipoacusia Neurosensorial Bilateral, ante lo cual, de entrada se dira que no
le asiste razdn a la parte actora, ya que obra en el expediente prueba que determina
que el referido diagndstico si fue tenido en cuenta por parte de la ARL Liberty Seguros
de Vida S.A., y fue con base en el mismo, sumado al de Discopatia Lumbar —
Anterolistesis que se generé el valor de $18.396.010 como indemnizacion por
incapacidad permanente parcial (Fol. 29), aspectos sobre las cuales estuvo conforme el
actor, tal como se constata a folio 28.

Ahora, ciertamente como se deduce de la normatividad anterior, es la Junta Regional
de Calificacion quien dirime en el tramite administrativo las controversias que se susciten
por la entidad calificadora, bien sea EPS o ARL, lo que ocurrid en el sub lite, dado que
inicialmente los diagndsticos de espondilolistesis y discopatia lumbar fueron calificados
por la ARL Liberty Seguros de Vida S.A. (Fol. 65) como de origen comun, y en virtud de
la inconformidad planteada por el demandante el demandante el 17 de abril de 2013
(Fol. 67), se remitio su caso a la Junta Regional de Calificacién de Invalidez.
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La Junta Regional de Calificacion de Invalidez, mediante dictamen del 20 de junio de
2013 (Fol. 56 a 64), concluyd que "e/ trabajador estd expuesto al factor de riesgo
ergonomico, €l desenlace esta plausiblemente asociado. La espondilolistesis y la
discopatia lumbar son en este caso enfermedades de origen laboral”.

Para la Sala queda claro que la controversia que dirimid la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez fue respecto a los diagnosticos que inicialmente fueron calificados por la
ARL Liberty Seguros de Vida S.A. como de origen comun, en la que no se encuentra el
diagnostico de Hipoacusia Neurosensorial Bilateral, ya que este fue calificado como de
origen laboral por la ARL Liberty Seguros de Vida S.A. (Fol. 39), y por ello, de ninguna
manera podia la Junta Regional de Calificacion de Invalidez entrar a estudiar tal
patologia en su dictamen, y aquella es la razon por la que solo hace referencia a las
patologias o diagndsticos de espondilolistesis y discopatia lumbar, determinando que las
mismas no son de origen comun sino laboral, incluso tal dictamen estuvo limitado a
Unicamente a definir el origen de tales diagndsticos, sin entrar a ponderar porcentajes
de pérdida de capacidad laboral, ya que se insiste, la inconformidad que debia resolver
solo estaba circunscrita al origen de los diagndsticos ya referidos.

En ese orden, no le asiste razén a la parte actora en estimar que debia haberse tenido
en cuenta en el dictamen de la Junta Regional de Calificacidén de Invalidez el diagndstico
de Hipoacusia Neurosensorial Bilateral, pues ninguna inconformidad adujo al respecto
ante la Junta Regional de Calificacion de Invalidez.

De lo expuesto y acorde con lo establecido en el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, que
establece que quien puede controvertir el dictamen es “e/ interesado”, resulta diafano
concluir que el demandante podia plantear la inconformidad a efecto de que la Junta
Regional, y por via de apelacidn la Nacional, determinaran en el tramite administrativo
el origen de la enfermedad y su porcentaje de calificacion, pero no lo hizo, y si bien,
“Contra dlichas decisiones proceden las acciones legales”, es decir, proceden las acciones
legales contra los dictamenes emitidos por las juntas de calificacion de invalidez, lo
cierto es que, en el presente asunto no se plantea en la demanda la nulidad del
dictamen, no se aporta otro dictamen y mucho menos se solicitd que se efectuara
alguno en el transcurso del proceso que lleve a determinar que su pérdida de capacidad
laboral no lo es del 24% sino un porcentaje superior, aspecto que es trascendental en
esta clase de procesos, pues no puede el juez sin elementos de juicio técnicos entrar a
determinar el porcentaje de pérdida de capacidad laboral del actor.

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 25 de
mayo de 2005, rad. 24223, reiterada en proveido SL18016 del 6 de diciembre de 2016,
adoctrina que pese a que los falladores de instancia gozan de libertad para valorar las
pruebas conforme el articulo 61 del C.P.T y S.S, cuando “/o hacen respecto de un medio
probatorio, como el dictamen emitido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez,
sera de perentoria observancia adoptarlo, segun mandato expreso de los articulos 41 y
SSdelaley 100 de 199...", (...) “sin perjuicio de lo gue puedan deducir de otras pruebas
aportadas al proceso y que en un momento dado les ofrezcan una mejor o mayor
conviccion, por corresponder a la verdad que emerge del proceso.”

Asi mismo, ha establecido que el juzgador puede apartarse de la calificacion de invalidez
proveniente de las juntas, "«...porque exhiba una equivocacion grave o porque los
razonamientos del perito encierren una infraccion legal...» (CSJ SL3090-2014), empero,
"debe apoyarse en otras pruebas gue le ofrezcan una mejor conviccion, pero no tasar
arbitraria e inconsultamente el estado de invalidez”.
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Adicionalmente, el Articulo 241 del C.P.C, hoy 232 del C.G.P, establece que el juez
“apreciara el dictamen de acuerdo con las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta
la solidez, claridad, exhaustividad, precision y calidad de sus fundamentos, y las demas
pruebas gue obren en el proceso’.

Con los anteriores basamentos juridicos y jurisprudenciales, estima la Sala que,
ninguna prueba se endereza en punto a atacar el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral del actor, ya que tan solo se refiere de manera genérica que no se tuvo en
cuenta en el dictamen de pérdida de capacidad laboral el diagndstico de Hipoacusia
Neurosensorial Bilateral, sin embargo, como se menciond con anterioridad, aquel si fue
tenido en cuenta, solo que al no haberse presentado inconformidad, no podia la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez pronunciarse al respecto, pues su estudio estaba
concentrado en el origen de las otras patologias dictaminadas como de origen comun.

Acota la Sala que la pretension del actor es obtener la reliquidacion de la IPP en un
mayor valor por variar el porcentaje de PCL, es decir, que no sea liquidada con el 24%,
sino con un porcentaje superior, pero tal como se dijo, aquello no esta llamado a
prosperar; no obstante, el articulo 7° de la ley 776 de 2002, establece que "£n aguellas
patologias que sean de caracter progresivo, se podra volver a calificar y modificar el
porcentaje de la pérdida de la capacidad laboral, En estos casos, la Administradora solo
estara obligada a reconocer el mayor valor resultante de restarle al monto de la nueva
indemnizacion el valor previamente reconocido actualizado por IPC, desde el momento
del pago hasta la fecha en la que se efectue el nuevo pago”, lo que significa que, la
negativa de las pretensiones aqui establecidas, no constituye una talanquera para que
el actor se someta a una nueva calificacion para efecto de establecer de acuerdo a sus
diagnosticos y su estado de salud actual, si procede un aumento de su PCL y si hay
lugar a reconocer un mayor valor por parte de la ARL, pero se itera, como aquello no
es objeto de este litigio, no queda otro camino para la Sala que confirmar la sentencia
absolutoria de primera instancia.

Liquidacion final de prestaciones sociales

Esgrime la apoderada judicial del actor de manera genérica que existe inconsistencia
entre la certificacion laboral que le fue entregada al actor con respecto a la liquidacion
final de prestaciones, ante lo cual, la Sala observa que dicho documento fue emitido el
05 de septiembre de 2016 (Fol. 32), es decir, tres dias después de finalizada la relacion
laboral, contiene como “sueldo basico mensual” la suma de $1.380.000 y como “ultimo
IBC reportado” la suma de $1.565.000, lo que lleva a colegir que la parte actora
pretende que en su liquidacion final sea teniendo en cuenta la suma de $1.565.000.

Al revisar la liquidacion final de prestaciones, se observa que se tuvo en cuenta como
sueldo basico la suma de $1.380.000; sin embargo, para efectos de liquidacion de
vacaciones, prima legal, y cesantias, se tuvo como base una asignacién superior, esto
es, $1.594.449 para primas, y $1.650.338 para vacaciones y cesantias, lo que connota
que incluso se efectud sobre una asignacidon superior al “ultimo IBC reportado” que
aparece en la certificacién laboral a que alude la actora, aspecto que lleva a desestimar
la alzada y de contera a confirmar la absolucidn en este item.

Ahora, tampoco es posible tener en cuenta el promedio de horas extras que establece
la certificacién de folio 35, ya que aquella certificacion data del mes de septiembre de
2015 y corresponde a un promedio del Ultimo afio, es decir, de septiembre de 2015 a
septiembre de 2014, debiendo tenerse en cuenta que la relacidon laboral del actor
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fenecio el 02 de septiembre de 2016, aspecto que imposibilita tener tal valor como
parte del salario con el cual se hizo la liquidacion final de prestaciones.

Asi las cosas, sin que haya mas por resolver, debido a que la sustentacién de la
apelacion fue muy genérica y se concretd a los puntos ya resueltos, no queda otra
disyuntiva diferente que confirmar la absolucion declarada en primera instancia.

Costas

Sin costas en esta instancia por no haberse causado. Las de primera se confirman.
DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de febrero del 2022, por el

Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, conforme las consideraciones atras
vertidas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
f
[
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DIANA MARCELA CAMAC/IO'ILQ ‘étlji %%I%dqu

Magistrada -

EDUAﬁbO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: FLOR ALBA VELOZA RIANO,

Demandado: MARIA POLANIA DE BERMUDEZ Y OTROS
Radicado No.: 110013105-037-2019-00008-01

Tema: CONTRATO DE TRABAJO— CONSULTA- CONFIRMA.

Bogota D.C., veintidds (22) de junio del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. FLOR ALBA VELOZA RIANQ, instauré demanda ordinaria contra MARIA
SIRLEY POLANIA y PEDRO CRISTO BERMUDEZ, con el propdsito de que se declare que
entre las partes existié un contrato de trabajo a término indefinido, desde el 25 de
agosto de 1993 hasta el 22 de diciembre de 2015, mismo que termind por causa
imputable al empleador. En consecuencia, se condene al encartado al pago de
cesantias y sus intereses, indemnizacidn por no consignacién de las cesantias,
indemnizacion por no pago de intereses a las cesantias, vacaciones, y la pension
sancién por no afiliacion a un fondo de pensiones.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefial6 en sintesis que fue vinculada de
manera verbal por parte de los demandados para prestar sus servicios como empleada
del servicio doméstico, a partir del 25 de agosto de 1993; que se pacté como salario
basico mensual de $43.000, el cual se incrementd anualmente, siendo su Ultimo salario
para el ano 2015 el valor de $584.550; que en varias oportunidades reclamé a sus
empleadores el valor adeudado por vacaciones, cesantias e intereses a las cesantias,
pero el empleador de forma arbitraria no le canceld; que se desempeiid en su labor
recibiendo drdenes e instrucciones de Maria Shirley Polania y Pedro Cristo Bermudez;
que los empleadores no la afiliaron a la seguridad social, riesgos profesionales y fondo
de pensiones y cesantias, asi como tampoco a Caja de Compensacion Familiar, ni al
ICBF; que cuando se enfermd solicitd a su empleador la afiliacion a una EPS pero
hicieron caso omiso; que al ver enferma a la demandante, los empleadores empezaron
a colocarle turnos; que el 22 de diciembre del 2015 los empleadores le manifestaron
que la esperaban el 15 de enero de 2016 para retomar labores, sin embargo, una vez
se presento a su habitual sitio de trabajo le manifestaron que ya no necesitaban mas
de sus servicios; que el 25 de octubre de 2016 se presentd al Ministerio del Trabajo a
fin de atender la diligencia administrativa laboral con los demandados, pero aquellos
no asistieron. o 1a11y25a33).

2. Contestacion de demanda.

2.1 PEDRO CRISTO BERMUDEZ MORENO. Al contestar la demanda, se opuso a
las pretensiones al carecer de fundamentos facticos y legales, sosteniendo que la
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demandante nunca ha estado bajo sus 6rdenes o subordinacion. Como excepciones
propuso las de prescripcion, inexistencia del contrato laboral y la genérica. (rol. 21 a 31).

2.2 MARIA SIRLEY POLANIA DE BERMUDEZ. Se opuso a las pretensiones de la
demanda al carecer de fundamento factico y legal, ademas aduce que no existen
elementos probatorios que sustenten minimamente los hechos narrados y que la
vinculen como empleadora. Como excepciones de fondo propuso las de prescripcion,
inexistencia del contrato laboral, y la genérica. (rol. 43 a 48).

2.3 HEREDEROS PEDRO CRISTO BERMUDEZ (Q.E.P.D). Manifesté a través de
Curador ad litem que debe ser el juez quien valore y decida siempre que se pruebe en
el juicio. Como excepciones de fondo propuso las de prescripcion, y la genérica. (rol. 69
a 70).

3. Fallo de Primera Instancia. Terminé la instancia con sentencia del 25 de enero
del 2022, en la que el fallador absolvié a los demandados MARIA SIRLEY POLANIA y a
PEDRO CRISTO BERMUDEZ (Q.E.P.D), asi como a sus herederos determinados e
indeterminados de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por la
demandante, imponiéndole costas.

Para arribar a tal decisiva, en primer término, indicd que debia proponerse verificar la
existencia de la relacion laboral que aduce la parte demandante, para lo cual trajo a
colacion lo sefialado en el articulo 24 del CST, indicando que aquella preceptiva
establece una garantia a favor del trabajador que consiste en que se presume toda
relacion de forma personal que esta regida por un contrato de trabajo, lo cual implica
para el empleador desvirtuarla.

Asi las cosas, aludié que, para demostrar el vinculo laboral, Unicamente se allego el
acta de no comparecencia a la Inspeccion del Trabajo de fecha 18 de noviembre de
2016, con la cual no se puede dar por acreditada la prestacion personal del servicio;
que igualmente, la testigo Leidy Johana Garzén manifesté que su conocimiento es por
lo que le dijo la demandante, ademas que relatd que no conocid a la parte demandante,
ni el lugar donde laboraba, e igualmente fue contradictoria con el dicho de la parte
demandante, pues manifestd que en los Ultimos afios tuvo que laborar de manera
permanente, cuando ni siquiera la demandante en el interrogatorio manifesto tal
situacion, pues segun el dicho de la actora siempre labord por dias; que en cuanto a
las declaraciones de la parte demandada sostuvieron que la sefiora Maria Polania le
regalaba cosas a la demandante, pero que nunca la vieron ejerciendo labores como
empleada del servicio doméstico. Concluyd que no hay lugar a activar la presuncion del
articulo 24 del CST, ya que el elemento esencial de la prestacion del servicio esta
huérfano de prueba, y por ende, no se habilita la presuncion a su favor, de manera
que debia absolver a los demandados de todas las pretensiones incoadas en su contra.
(Fol. 73 a 74 con Cd de audiencia)

4. Impugnacion y limites del ad quem. No fue recurrida por las partes, enviandose
el expediente al Tribunal para surtir el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de la
parte demandante.

5. Alegatos de conclusion. En la oportunidad procesal no se presentaron alegatos
de conclusion.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
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El estudio de la presente sentencia se hara bajo las directrices establecidas en el

articulo 69 del CPTSS que consagra el grado jurisdiccional de consulta, esto es,

revisando la decision de instancia en su integridad por haber sido totalmente adversa
a los intereses de la parte demandante.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico: éSe
configuran los tres elementos esenciales del contrato de trabajo entre la demandante
y los demandados, o por el contrario, la demandante no logré demostrar el elemento
de la prestacion personal del servicio?

Relacion laboral

Con el propdsito de desatar la precitada controversia, es preciso sefalar que para que
se configure la existencia de un contrato de trabajo, se requiere de la presencia
indiscutible de los elementos que lo integran, los cuales corresponden segun el articulo
23 del C.S.T., a la prestacion personal del servicio, la subordinacion del trabajador
respecto al empleador y el salario como retribucion del servicio prestado.

En ese orden, la persona que exige la existencia de un contrato de trabajo, sélo le
basta probar la prestacion o la actividad personal para que se presuma su existencia,
dada a la presuncion legal contenida en el articulo 24 de la norma sustancial; por
manera que a la demandada le corresponde la carga de desvirtuar el trabajo
subordinado, con la prueba del hecho contrario.

Lo anterior, para significar que en materia laboral la prosperidad del reconocimiento de
los derechos laborales a favor del trabajador se centra inicialmente en la demostracién
de la existencia del vinculo laboral y de sus extremos temporales, situacion que entra
la Sala a analizar a fin de determinar la viabilidad de las suplicas de la demanda,
efectuando para ello la valoracidn de las pruebas en su conjunto aportadas al plenario,
conforme lo determina los articulos 60 y 61 del C.P.Ty de la S.S.

Para resolver sea lo primero sefalar que conforme al postulado “onus probandi”,
“incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen” (art.167 C.G.P antes 177 C.P.C), y a su vez, es
pertinente resefiar los predicamentos de la H. Corte Suprema de Justicia -Sala de
Casacion Laboral-, en sentencia del 04 de noviembre de 2015, Magistrado Ponente
GUSTAVO HERNANDO LOPEZ ALGARA, Radicacion No 43377 (SL16110-2015), respecto
a la carga de la prueba por activa frente a la necesidad de probar algunos presupuestos
de la relacién laboral o contrato de trabajo, en cuyo apartado pertinente relieva, que

"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, tambien al promotor del
proceso le atafe 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 indemnizacion de la terminacion del
vinculo, entre otros”(Negrilla y subrayas de la Sala).

Ahora, consagra el articulo 61 del C.P.T y de la S.S que el juez no estara sujeto a la
tarifa legal de pruebas y, por lo tanto, formara libremente su convencimiento,
inspirandose en los principios cientificos que informan la critica de la prueba,
atendiendo a las circunstancias relevantes del pleito y a la conducta procesal observada
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por las partes, a fin de llevar al juzgador la suficiente conviccidn para decidir con certeza
sobre el objeto materia de litigio.

En el sub — lite, se tiene que la parte actora sefiala que su relaciéon laboral con los
demandados tuvo lugar en el periodo comprendido entre el 25 de agosto de 1993 al
22 de diciembre de 2015. Frente a esta pretension en la contestacion de la demandada,
se sefald que no tenia fundamentacion factica y legal, negando rotundamente la
existencia de la relacién laboral y por la misma razon se opuso a la declaratoria del
contrato de trabajo.

En ese sentido, aun cuando adujo el demandante la existencia de una relacion laboral
con el demandando, solo arrimé como medio de conviccidon un documento fechado el
08 de noviembre de 2016, en la que la Inspeccion del Trabajo y Seguridad Social RCC
16, eleva constancia de no comparecencia a la audiencia de conciliacién laboral de la
sefiora CIELO POLANIA; sin embargo, tal documento no tiene la suficiente entidad para
dar por acreditada la prestacion del servicio y menos en el lapso pretendido en la
demanda del 25 de agosto de 1993 al 22 de diciembre de 2015, pues considera la Sala
que en esta clase de procesos, donde hay orfandad de prueba documental, la prueba
testimonial resulta ser preponderante para dilucidar las condiciones de tiempo, modo
y lugar en relacion con el desarrollo de la aludida prestacion personal del servicio a
favor del demandado, pero nada de eso se logra acreditar en el plenario, ya que
teniendo la oportunidad de hacer comparecer a la totalidad de los testigos decretados
a su favor, no lo hizo, lo que denota total dejadez en sacar avante sus pretensiones.

En este punto es preciso resaltar que, si bien fue allegado por parte de la activa el
testimonio de la sefora LEYDY JOHANA GARZC')N, dicha declarante solo se limitd a
relatar lo que le habia contado la demandante, anteponiendo a sus dichos la frase "e/la
me comento” “ella fue la que me comentd”, entre otras, que no permiten imprimirle
credibilidad a sus aserciones, maxime cuando manifestd no conocer a los demandados,

ni el lugar donde segun la actora se prestd los servicios.

Para el efecto, viene a propdsito traer a colacion los pronunciamientos de la Sala de
Casacion Civil de la H. Corte Suprema de Justicia, en la sentencia del 3 de octubre de
2003, expediente No. 6861, M.P. Dr. César Julio Valencia Copete, en el siguiente
apartado:

"De otra parte, es pertinente agregar que, como también lo ha
ensefado esta Corporacion, " ' ... conforme los principios que
gobiernan la prueba testimonial, en la labor critica de este medio de
prueba el juzgador debe observar, a fin de determinar el grado de
credibilidad o de conviccion de las declaraciones, si el testigo percibio
directamente el hecho sobre el cual depone, o si lo supo a través de
otra persona, o si lo afirma por haberlo escuchado de la parte misma,
en cuanto esta afirmacion favorezca a ésta. Y en cuanto las dos ultimas
hipotesis, tienese dicho que, frente al riesgo de equivocacion o mentira
en que pueden incurrir estos deponentes, el vertido en el proceso por
haberse oido de interpuesta persona, tiene muy poco o escaso poder
de conviccion, y que ningun valor demostrativo ostenta el que se rinde
cuando la version proviene de lo que le han expresado al declarante
alguna de las partes.’ (sentencia N° 123 de abril 19 de 1988, sin
publicar), luego siguiendo este rumbo de indiscutible valor en la critica
Judicial del testimonio, obligado resulta concluir que no cabe atribuirle
el grado extremo de credibilidad ... a lo dicho por quienes se limitan a
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repetir lo que supuestamente les informo la persona a quien se imputa
la paternidad que se investiga, de quien en virtud de su fallecimiento
ocurrido con anterioridad al inicio del proceso, nada puede
controvertirse, y esto deja por consiguiente sin posibilidad de
verificacion la version suministrada por los testigos ...” (Negrillas fuera

del texto)

Conforme con lo expuesto, en efecto esta huérfano de prueba el requisito esencial de
la actividad personal del trabajador demandante a favor de la parte demandada, el cual
debe estar plenamente demostrado, por lo que no hay lugar a activar la presuncion de
que trata el articulo 24 del CST.

No sobra indicar que la parte demandada arrim6 como prueba las declaraciones de las
sefioras Jessica Maldonado y Aura Buitrago, pero ninguna de las dos refirid conocer a
la actora, negando rotundamente el haberla visto como empleada del servicio
doméstico de la accionada.

De igual manera, Angela Bermudez (hija de los demandados), refirid conocer a la
actora, pero negd que la misma haya prestado sus servicios para sus padres, ya que
trabajaba donde un primo de su papa, motivo por el que le regalaron algunas cosas,
pero es enfatica en afirmar que nunca prestd los servicios como empleada del servicio
domeéstico.

En el hilo de lo expuesto, si lo que pretendia la actora era una sentencia acorde con lo
deprecado en la demanda, obviamente tenia la carga de allegar al proceso los medios
de conviccién que acreditaran la ocurrencia de los hechos estructurales de las
disposiciones juridicas que contienen los derechos reclamados, en tanto que al no
hacerlo la decisidn judicial necesariamente le sera desfavorable.

Ello es asi, dado que en los términos del articulo 164 de CGP, toda decision judicial
debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, y a su
vez el articulo 167 del ordenamiento en cita, dispone que incumbe a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen, con excepcion de los hechos notorios (dentro de los que se encuentran los
indices econdmicos) y las afirmaciones o negaciones indefinidas.

Por lo anterior, siendo que a la demandante, le correspondia como primera medida
demostrar la prestacion personal del servicio para que opere la presuncion del articulo
24 del C.S.T, no refulge en el plenario medio de conviccidn probatorio para configurar
la existencia de la relacién laboral en los extremos pedidos en la demanda, por lo que
no queda otro camino que absolver al demandado de las pretensiones incoadas por la
actora, y de contera confirmar la sentencia proferida en primera instancia, pues de
conformidad con el postulado “"onus probandi” (art.167 C.G.P antes 177 C.P.C), la
demandante no logré asumir la carga de la prueba de demostrar el primer elemento
del contrato de trabajo.

Costas
Sin costas en esta instancia judicial. Las de primera se confirman.

DECISION
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de enero del 2022, por el
Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, conforme a la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: SIN CONDENA en costas en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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Magistrado
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: GEMA EUNICE ACOSTA NINO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICACION: 110013105-028-2019-00469-02
ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintidds (22) de junio de dos mil veintidos (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada en legal
forma, como apoderada sustituta de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos
del poder conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. GEMA EUNICE ACOSTA NINO instaurd demanda ordinaria contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. con el fin de que se declare la nulidad o ineficacia
del traslado a la AFP PORVENIR S.A.; que como consecuencia se ordene a PORVENIR
S.A. a devolver con destino a COLPENSIONES el valor de los saldos o aportes de su
cuenta de ahorro individual, incluidos los gastos de administracion; ordenar a
COLPENSIONES a recibir a la actora junto con los dineros que traslade PORVENIR S.A.;
condenar a PORVENIR S.A. a reconocer y pagar la suma de 50 SMLMV como
consecuencia de la conducta atentatoria contra el derecho pensional de la actora, lo
ultra y extra petita, y las costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que estuvo afiliada al RPMPD
desde el afio de 1985; que se trasladd de régimen en el afio 2000 hacia PORVENIR
S.A.; que el traslado de régimen esta viciado de un error insubsanable; que la AFP
PORVENIR S.A. le ofrecié “promesas y maravillas” respecto a que podia pensionarse
en menor tiempo y con una mesada superior a la que recibiria en el ISS; que el 04 de
marzo de 2019 solicité la desvinculacién a la AFP PORVENIR S.A., pero le fue negada
a través de respuesta del 11 de marzo de 2019; que el 04 de marzo de 2019 solicitd
ante COLPENSIONES la afiliaciéon al régimen de prima media con prestacion definida,
sin embargo, le fue despachado desfavorablemente en respuesta de la misma fecha.
(fols. 3 a 41 y 337 a 365 archivo No 01).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 77 a 78 archivo No 01); Sin @mbargo, no se hizo presente, ni
realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.
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3.1 COLPENSIONES. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas las
pretensiones, sefalando para tal efecto que el origen de la presente accidon no es un
vicio en el consentimiento sino la inconformidad de la demandante con la mesada
pensional; que su actuar genera una sobrecarga al RPMPD. Como excepciones de
mérito propuso las que denomind proteccién de la sostenibilidad fiscal y equilibrio
financiero, falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion, 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, buena fe y finalmente la innominada o genérica. (rois. 87 a 108).

3.2 AFP SKANDIA S.A. Contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones, con
fundamento en que las mismas estan dirigidas a una persona juridica diferente a la
demandada. Como excepciones de fondo rotuld las cobro de lo no debido por ausencia
de causa e inexistencia de la obligacion, Skandia no participd ni intervino en el
momento de seleccion de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para el
traslado de régimen en razén de la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracion
de causales de nulidad, inexistencia de violacién 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, prescripcién, buena fe, y la
genérica. (Fols. 429 a 448)

3.3 PORVENIR S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd escrito de
contestacion de la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones sefialando
para tal efecto que la demandante no allega prueba sumaria de las razones de hecho
que sustentan la nulidad del acto juridico de traslado, por lo que se debe tener como
valido; que la entidad cumplié con los deberes de informacidn que le eran oponibles al
momento en que se realizd el acto de traslado; que en el evento de declararse la
nulidad e ineficacia no es procedente la devolucién de gastos de administracion. Como
excepciones de mérito propuso las que denomind prescripcidn, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion, y buena fe. (fois. 151 a 211, y 379 a 417).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 02 de mayo
de 2022, en la que la falladora de primera instancia declard la ineficacia del traslado
del RPMPD al RAIS y en consecuencia declarar como afiliacion valida la del RPMPD;
condend a la AFP Porvenir S.A. a trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses , sin deduccidn alguna por concepto de
gastos de administracién y seguro de invalidez y sobrevivencia a Colpensiones;
Condend a Colpensiones a activar la afiliacion de la demandante en el RPMPD y a
actualizar su historia laboral; declardé no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas y finalmente condend en costas a cargo de las demandadas.

La decision del Juez tuvo sustento en las sentencias que sobre el tema ha proferido la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, entre otras, la SL31989 de 2008,
SL4964 de 2018, SL4989 de 2018 y la SL3201 de 2018, sehalando para tal efecto que
el traslado se ve afectado cuando este no se realiza de manera informada; que le
corresponde a la AFP demostrar las circunstancias bajo las que se dio el traslado de
régimen para que su consentimiento se pueda considerar informado; que no se logrd
acreditar que la AFP PORVENIR S.A. haya brindado la informacion suficiente y necesaria
a la demandante; que el formulario acredita a lo sumo un consentimiento pero no
informado; que no es necesario que la demandante sea beneficiaria del régimen de
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transicion; que no se puede acreditar que la demandante hubiese recibido una asesoria
completa; que la AFP privada debe trasladar aportes, cotizaciones, bonos pensionales,
frutos e intereses, sin deduccion alguna por gastos de administracion, seguro de
invalidez y sobrevivencia. Y finalmente, que no opera la prescripcion sobre la ineficacia
del traslado.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacion solicitando se revoque en su totalidad la sentencia de la a quo sefialando
para tal efecto que no se presentd la nulidad de traslado, y que se deben tener en
cuenta los actos de relacionamiento, lo que permite suponer que la afiliada desea
continuar en dicho régimen y presupone un conocimiento de la persona respecto al
funcionamiento del régimen frente a beneficios y desventajas. Finalmente, solicita se
tengan en cuenta las sentencias SL 3752 del 2020, SL1413 del 2018 y SL1061 del 2021.

5.2 PORVENIR S.A.: Interpuso recurso de apelacion solicitando sea revocada la
decision de primera instancia, sefalando para tal efecto que el traslado fue valido,
como quiera que para la época el deber de informacidn exigible se cumplid, se brindd
una asesoria verbal y se verifica con el formulario de afiliacion, ademas se acepta que
de manera libre y voluntaria se esta trasladando; que en el formulario se deja
constancia de que se brindd la asesoria; que la actora si recibid informacion tal como
se constata con el formulario; que si bien el deber de informacién ha existido desde la
creacion de las AFP, ha tenido desarrollo legal y jurisprudencial aumentandose las
exigencias, pero que para la época del traslado era suficiente con la asesoria verbal y
la firma del formulario de afiliacion; que en este tipo de procesos no se realiza una
debida interpretacion de la norma que se debia aplicar; que lo importante para la época
del traslado era que no haya coaccién; que las proyecciones pensionales no era exigido
para la época de 1999, tampoco el andlisis del casos concreto; que no se deben exigir
requisitos que no estaban vigentes para ese momento; que existid un acto juridico
voluntario de la demandante; que acepto las condiciones del RAIS, y no se retract6 de
la decisidn; que la Unica inconformidad es sobre su mesada pensional, pero tal situacion
no genera la ineficacia del traslado; que la demandante se ha beneficiado del RAIS con
los rendimientos que se han generado, ademas que se le cubrieron las contingencias;
que no resulta justo que estando cerca de la pension utilice la ineficacia para retornar
al régimen de prima media con prestacion definida; que en caso de confirmar la
decisién, no es procedente la devolucion de los gastos de administracion y sumas de
la aseguradora, ya que se hicieron conforme el articulo 20 de la ley 100 de 1993 y
ademas generd rendimientos, y por ello, por lo menos tiene derecho a conservar estos
recursos.

7. Alegatos de conclusion:

7.1 COLPENSIONES. Solicita que se revoque la decisidon de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que se
encuentra en la prohibicion legal para retornar a COLPENSIONES.

7.2 SKANDIA.: Solicita que se confirme la decisidon de instancia en lo que concierne
a SKANDIA S.A..
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7.3 PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento; que el
traslado se realizd de manera libre y voluntaria; que para el momento del traslado no
se encontraba en cabeza de la AFP el deber del buen consejo o de doble asesoria; que
la demandante contaba con multiples oportunidades para regresar al régimen de prima
media y no lo hizo; que la entidad demandada cumplié con la carga de la prueba y
allegd las pruebas que se encuentran en su poder, insistiendo en que el formulario de
vinculacidon es un documento publico que no fue desconocido ni tachado; que en el
evento de confirmar la decision de instancia, solo es posible devolver los conceptos de
que trata el concepto de la Superintendencia Financiera; que debe tenerse en cuenta
las restituciones mutuas; que las comisiones y gastos de administracion no financian
la pension de vejez, por lo que le es aplicable la prescripcion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, se estudiara
de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra
el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en consulta en favor
de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? En caso
positivo, se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es
suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido
su deber de informacion al momento en que la accionante se traslado6 de régimen?; (ii)
¢La falta de informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen? (iv) éLa AFP privada
esta obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos?; (v) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion de la demandante? y (vi) éLa accidn para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que si bien
se solicitd la nulidad o la ineficacia del traslado de régimen por falta de informacion al
momento en que el demandante se trasladd al RAIS, lo cierto es, que el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de informacion debe
abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se extrae del
contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem, por tanto,
resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del consentimiento:
error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que el acto de
afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada, conforme lo
ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde la sentencia
bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que mantiene
actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado
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Se encuentra demostrado que la sefiora GEMA EUNICE ACOSTA NINO, se afilio al otrora
ISS, hoy COLPENSIONES desde el 24 de febrero de 1988, con cotizaciones hasta el 02
de noviembre de 1995, conforme aparece en la historia laboral (fol. 287y 319); que suscribid
formulario de afiliacion con PORVENIR S.A con fecha de 22 de noviembre de 1999 (fl
217y 315); que posteriormente se trasladé a OLD MUTUAL, hoy SKANDIA S.A. el 01 de
septiembre de 2010 (pag. 217 y 465 Archivo No 01), Y luego el 14 de febrero de 2012 pasé a
Horizonte, hoy PORVENIR S.A. (o 217, donde se encuentra actualmente, segln su
historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacidn indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacidn legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisidon informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decisidn de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que
fue clara y suficiente, ya que un engafo no soélo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como
lo desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacion que se debia brindar para esa época —ano 1999- la CSJ ha
sefalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangoén entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.
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Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se traslad6 al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefnala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda pre-impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sehalan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste Ultimo —informacion- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar a la
demandante una informacién completa y comprensible, con la finalidad de
orientarla como potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a desanimarlade tomar una opcién que claramente le
perjudica, de manera que se equivoca la postura de la AFP al considerar desde la Optica
de los vicios del consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos
para declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado
criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la
parte actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin
de que su decision estuviera precedida de un consentimiento informado, sin que tal
obligacion se encuentre exenta por cualquier circunstancia, y por esa via se despacha
negativamente la alzada en este aspecto.

En el mismo sentido, la Sala observa que ninguna contradiccion se presenta en el
interrogatorio de parte, pues la actora fue consistente en manifestar que sdélo dio
cuenta de generalidades y los beneficios del RAIS, situacién que llevaba a la AFP a
demostrar que en efecto brindé la informacion de manera particular e integral al actora,
presentandole todas las aristas de aquella decision, pero nada de eso se encuentra
acreditado, razon por la cual, se reafirma aun mas la ineficacia por falta al deber de
informacion.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
el demandante esta o no dentro de la prohibicién establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 anos 0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo
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Se le debe indicar a las AFP respecto a su argumento dirigido a obtener la declaratoria
de saneamiento de la ineficacia generada por la falta de informacion por el simple paso
del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL
1688-2019, el hecho de que el demandante haya permanecido muchos anos en el
RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion
de informacién en que incurrid la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la
oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no
con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para tomar decisiones la
entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le permitan ponderar
costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al
destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacién.

Actos de relacionamiento

Aluden en su defensa los apoderados judiciales de las partes apelantes que debe
tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de
2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 afos realizando cotizaciones en el RAIS
sin plantear ninguna inconformidad.

Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la
decisidn de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin
importar los actos posteriores del afiliado y sin que el hecho de que el afiliado
permanezca 20 o mas afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada
tesis de los “actos de relacionamiento”.

Traslado entre varias administradoras del RAIS

En este punto, cabe resaltar lo doctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expresd: “/la actuacion viciada de traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no
se convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen’.

Ello por la simple razén de que la declaracidn de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior
del RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub
examine, pues aunque el actor se traslad6 entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacién de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
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informacion en que incurrio la AFP PORVENIR S.A. en el afo 1999, ademas de que ni
siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental
acreditativo de haberse suministrado informacion clara, completa y compresible al
potencial afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos
regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 22 de noviembre de 1999, queda sin efectos
los consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no
convalidan el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive
el vicio de la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacidén al RAIS de la demandante
es claro que su vinculacién con COLPENSIONES quedé incdlume de ahi que surja la
necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por el accionante a
ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de pensiones
Colpensiones, quien esta en la obligacién de activarla en el régimen de prima media
con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia SL4360
de 20109.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si las AFP privada estan obligadas a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaraciéon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucién de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad
de pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyd:
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"la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla
todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado
el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el
cambio de régimen pensional”.

(...)

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso
al sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucidn de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracién y comisiones por parte de SKANDIA S.A y PORVENIR S.A.
(durante el tiempo de permanencia de la actora en cada AFP), con destino a
COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decision de instancia, no congloba de manera
expresa el concepto de garantia de pensién minima y, por ende, habra de adicionarse
la sentencia en este item, ademas no se hizo extensiva la condena a SKANDIA S.A.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le resulte desfavorable y no fuere
apelado, de conformidad con los predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de

2015, en cuanto define el grado jurisdiccional de consulta, como: ‘wn control integral para corregir
los errores en que haya podido incurrir el fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in pejus”,

por tanto, se modificara la sentencia en este topico.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS) desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CsJ.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el
RPMPD también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion,
sin embargo, esto no las exonera de la obligacién de devolver a COLPENSIONES las
sumas descontadas por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den
restituciones mutuas, como quiera que nuestra CSJ] fue clara al sefalar que en estos
casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado por falta de informacion, se
debe hacer devolucion no solo de los rendimientos sino también de las sumas
descontadas por gastos de administracion y comisiones, independientemente de que
la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accién de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
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SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

Costas

En segunda instancia se impondra costas a cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion
impetrado. Las de primera instancia se confirman.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al nhumeral SEGUNDO de la sentencia proferida el 2 de
mayo del 2022, por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, la ORDEN
de que la condena impuesta a la AFP PORVENIR S.A., se extiende también a la AFP
SKANDIA S.A. (durante la vigencia de la afiliacién en cada AFP) para que traslade a
COLPENSIONES, si aun no lo ha efectuado, ademas de los conceptos ordenados en el
referido numeral, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, el cual debera asumir de sus propias utilidades, sin que haya lugar a
deducir alguna comision o realizar descuentos a las cotizaciones, de conformidad con
la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, la sentencia objeto de
apelacion y consulta.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y
a cargo de PORVENIR S.A y COLPENSIONES. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partesﬁmediante edicto,
| f’\

Ff'\ -
“A/(JU/U el

DIANA MARCELA CAMACHO FERN AN

Magistrada -

EDUARbO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000, a cargo de cada una.

/q\' .

! L ﬂ
(\lab\'@j@ Al

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Demandante: YONY ALEXANDER VARGAS CAJAMARCA
Demandado: BRINKS DE COLOMBIA S.A.

Radicacion:  11001-3105-021-2020-00486-01.

Tema: FUERO CIRCUNSTANCIAL

Bogota D.C., veintidds (22) de junio del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. YONY ALEXANDER VARGAS CAJAMARCA instauré demanda ordinaria
contra BRINKS DE COLOMBIA S.A., con el propdsito de que se declare que el vinculo
laboral que unia a las partes se dio por terminado de forma unilateral, sin justa causa
y sin haber agotado el procedimiento legal y reglamentario; que la terminacion del
contrato se produjo durante el acaecimiento de un conflicto colectivo de trabajo; que
el despido no produce efecto alguno, y como consecuencia, se condene al reintegro al
mismo o mejor cargo, en las mismas o mejores condiciones laborales que tenia, asi
como el pago de salarios y prestaciones legales dejados de cancelar desde el despido
hasta que se haga efectivo el reintegro, la indexacion y las costas procesales; de
manera subsidiaria, que se declare que el vinculo laboral que tenia con la demandada
se termind en forma unilateral, sin justa causa y sin haber agotado el procedimiento
legal y reglamentario, en consecuencia, se condene a la indemnizacion por despido, la
indexacion, y las costas procesales.

Como sustento factico de las pretensiones indicé que presto sus servicios a favor de la
demandada desde el 3 de enero de 2019 a través de un contrato a término indefinido,
desempefiandose como conductor integral, con una asignacién basica al momento de
finalizar el contrato de $1.494.720; que el contrato finalizé el 31 de julio de 2020,
aduciendo justa causa producto de una sancién disciplinaria; que el proceso
disciplinario comenzo con carta enviada al actor en la que le pide informe sobre hechos
ocurridos el 1 de julio de 2020; que fue citado a descargos para el 30 de julio de 2020,
fecha en la cual asisti6 y dio las explicaciones sobre los hechos de la cual era
cuestionado; que el 31 de julio de 2020 se le informa sobre la decision unilateral del
despido; que el proceso disciplinario no respetd el debido proceso que establece el
Reglamento Interno de Trabajo; que el articulo 66 del Reglamento Interno de Trabajo
dispone que la terminacion del contrato de trabajo con justa causa como una sancion
disciplinaria; que el Reglamento Interno de Trabajo no dispone que sea el trabajador
quien deba asegurar la presencia de los representantes sindicales a la diligencia de
descargos; que no existio justa causa de despido; que el despido no cumple con el
requisito de tempestividad o inmediatez; que para el momento del despido se
encontraba afiliado al Sindicato Nacional de Trabajadores de Brinks de Colombia S.A.-
SINTRABRINKS, asi como también era beneficiario de la convencidn colectiva existente
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en la demandada; que para la fecha del despido estaba vigente un conflicto colectivo
entre SINTRABRINKS y BRINKS DE COLOMBIA S.A.; que la demandada se ha visto
inmersa en situaciones de vulneracion del derecho de asociacion sindical por incitar a
los trabajadores a desvincularse del sindicato y persecucion sindical, entre otras
conductas; que la demandada ha implementado un plan sistematico de despidos en
todos el pais; que la Corte Constitucional en sentencia T -340 de 2012 ha llamado la
atenciéon a la demandada para que se abstenga de incurrir en conductas que
obstaculicen o hagan nugatorio el ejercicio del derecho de asociacién sindical; que la
condicion de afiliado a SINTRABRINKS tuvo incidencia en la decision del despido del
demandante; que durante la vigencia de la relacidon laboral nunca tuvo una queja o
llamado de atencion. (Fols. 2 a 14 archivo No 04)

2. Contestacion BRINKS DE COLOMBIA S.A.: En lo que interesa a la causa, se
opuso a las pretensiones de la demanda, bajo el argumento de que el demandante
incurrié en un incumplimiento gravisimo de las funciones propias del cargo para la cual
habia sido contratado y capacitado, ya que incumplié con los protocolos de seguridad
internos de la entidad, pues el 01 de julio de 2020 cuando estaba prestando sus
servicios como conductor integral, de manera auténoma manipula sin ninguna
autorizacion una de las camaras de video ubicadas al interior del camién blindado CB
291, hecho que esta catalogado como una operacion inusual, razon por la cual, después
de adelantar el debido proceso se determind que constituye justa causa para proceder
a terminar el contrato de trabajo; que el conflicto colectivo entre la organizacion sindical
y la entidad demandada no tiene relacién alguna con el gravisimo incumplimiento del
demandante al incumplir sus funciones propias del cargo; que el hecho de que se
encuentre a la espera de una decision arbitral no es dbice para que los trabajadores
convencionados aprovechen tal circunstancia para cometer actos de indisciplina como
el realizado por el actor. Como excepcidon de mérito rotuld el gravisimo incumplimiento
del demandante de sus obligaciones, de las funciones propias del cargo de conductor
de camion blindado, la confesidon del gravisimo incumplimiento del demandante, la
terminacion del vinculo laboral como consecuencia del incumplimiento, del proceso
disciplinario, el debido proceso, posibilidad de terminar con justa causa el vinculo
laboral en el conflicto colectivo, del acompanamiento sindical, inexistencia de
persecucion sindical, de la culpa exclusiva del demandante, del actuar temerario y
desleal de la organizacion sindical SINTRABRINKS, inexistencia de la obligacion, cobro
de lo no debido, buena fe y lealtad, temeridad y mala fe, y la genérica. (rol. 1 a 35 archivo
No 07).

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 27 de abril del
2022, en la que el fallador declar6 que entre el sefior YONY ALEXANDER VARGAS
CAJAMARCA y BRINKS DE COLOMBIA S.A., existe un contrato de trabajo a término
indefinido desde el 03 de enero de 2019, el cual termind de manera unilateral y sin
justa causa por la demandada; declaré que la terminaciéon de la relacién laboral se
produjo durante el acaecimiento de un conflicto colectivo de trabajo; declar6é que la
terminacién del contrato no produce efecto alguno; ordend el reintegro al cargo que
venia desempenando para el 31 de julio de 2020 o a un cargo de igual o superior
jerarquia con el consecuencial pago de los salarios, prestaciones sociales legales,
extralegales y aportes a seguridad social compatible con el mismos desde el 01 de
agosto de 2020 hasta el momento de su efectividad, sin solucién de continuidad y de
manera indexada, y gravo en costas a la demandada.

Para arribar a tal decisiva, y en lo que interesa para los fines del recurso de apelacién,
empezd por sefialar que no era objeto de controversia la existencia del contrato de
trabajo y sus extremos, siendo objeto de discusion la terminacion del contrato de
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trabajo, esto es, si se presentd con justa causa al mover la camara de video en la ruta
714, cambiando drasticamente el enfoque de la misma, sin autorizacion de la empresa.

Manifestd que de conformidad con la sentencia SL3760-2019, comprende dos hipotesis
para la terminacién del contrato de trabajo con justa causa, la primera, cualquier
violacion grave de las obligaciones y la segunda, cualquier falta grave calificada en los
estatutos, convencion o reglamento interno, siendo que en la primera la califica el juez
y en la segunda debe estar calificada previamente por acuerdo entre las partes.

Que al revisar la documental, del contrato de trabajo se desprende las obligaciones y
prohibiciones, asi mismo, se establecen las causales de justeza para terminar contrato,
pero de alli no se llega a la conclusion de que la condicidon de omitir o mover la camara
estuviera catalogada como falta grave; que en el reglamento interno de trabajo,
articulo 70 se enlista las faltas gravisimas, sin que se observe la falta del actor como
calificada como tal.

Que el documento CRS relativo al manual de regulaciones de seguridad, se aportd
fuera de la audiencia y luego de cerrado el debate probatorio, y por ello, al no haberse
incorporado en la oportunidad que legalmente correspondia, no es posible tenerlo en
consideraciéon. En consecuencia, concluyd que al analizar las pruebas no se estipuld
como falta gravisima la concerniente a manipulaciéon de camaras.

Ahora, al no estar calificada como grave la falta endilgada al actor, le corresponde a la
juzgadora verificar la gravedad de la conducta, aduciendo que obra en el expediente
archivos de asistencia a capacitaciones, sin que se desprenda lo relacionado al manejo
de seguridad, asi como tampoco se aportdé documento de los temas basicos de cada
capacitacion, ni se le informé o capacitd de manera sumaria el procedimiento que debia
seguir frente a su actuacion en relacidon con las camaras; que algunas capacitaciones
no se encuentran suscritas; que no existe capacitacion frente al tema o el
procedimiento a que hizo referencia el representante legal y los testigos, es decir, de
que existe una instruccion clara y precisa de que no debia mover las camaras de
seguridad.

Que el sefor Juan Pablo Rojas, testigo de la parte demandada y quien es director de
seguridad, dijo que los vehiculos tenian camara domo y se podia mover por
movimientos bruscos, o paso de huecos, que era posible que el demandante pueda a
simple vista percibir que se encontraba movida, ademas que su dicho desvirtia lo
manifestado por los demas testigos, quienes asentaron que la cdmara era fija.

Concluyd que si bien fue una imprudencia mover la camara, no podria endilgarle un
actuar doloso, ya que es evidente que no pretendia desviar la cdmara del sitio de
trabajo sino que la enfocd para que se viera él directamente, maxime que no se
encuentra demostrado que el demandante hubiese conocido la prohibicion
expresamente; que no es posible exigir que cumpla unos reglamentos o directrices
cuando no se han dado a conocer al trabajador; que si bien acepta el demandante que
no estaba dentro de sus funciones el mover las camaras, tampoco se tiene prueba que
supiera que la empresa le hubiera colocado en conocimiento tal prohibicién.

Bajo el anterior parametro, al constatar que la terminacion del contrato no fue justa,
se adentrd en el analisis del fuero circunstancial, aludiendo que se aportd comunicacion
del 27 de febrero de 2020 dirigida a BRINKS donde se comunica la afiliacion del
demandante a la organizacién sindical, pero no tiene constancia de haberse recibido
por la sociedad demanda; sin embargo, ello no obsta para tener por acreditado que el
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demandante se encontraba afiliado a Sintrabrinks ya que asi se acepta en el hecho 19
de la demanda; que el 12 de julio de 2018, se presentd denuncia de la convencion,
reiterada en correo electronico del 17 de julio de 2018; que mediante resolucion No
4373 del 22 de octubre de 2019 se ordena la convocatoria de un tribunal de
arbitramento, y con posterioridad, el 21 de febrero de 2020 se emite laudo arbitral,
mismo que el 16 de marzo de 2020 contiene solicitud de aclaracion, y finalmente, que
mediante auto del 23 julio de 2020 se dispuso admitir los recursos de anulacién, el cual
esta en tramite ante la Corte Suprema de Justicia.

Que al haberse procedido a convocar tribunal de arbitramento, la proteccion foral
mantenia su vigencia hasta la terminacion de dicha etapa, que no es otra que la
ejecutoria del laudo arbitral, y como quiera que el conflicto colectivo se encuentra en
la Corte Suprema de Justicia, pendiente de resolver, es dable concluir que para la fecha
de terminacidn del contrato se encontraba vigente el conflicto, por lo que no queda
otro camino que acceder al reintegro solicitado por la parte actora al cargo que venia
desempefiando u otro de mayor categoria, junto con los salarios y acreencias laborales
dejadas de percibir, junto con la indexacion. (audiencia virtual, archivos 15, 23 y 24)

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la decision, el apoderado
de la parte demandada formuld recurso de alzada alegando que la decisidon no se
ajusta a derecho, ya que dentro de los poderes que tiene la juez, al recibir el manual
de seguridad CRS, bien pudo ponerla en conocimiento de la parte demandante para
que ejerciera su pronunciamiento; que en el manual CRS en el numeral 16.2, y 1.89.17
se establece que todas las camaras deben tener un punto de referencia, y que cualquier
cambio debe ser informado y por ello la actuacién del actor si constituye una falta
grave, maxime cuando es de conocimiento pleno de los trabajadores, y en el caso del
actor, este ya venia desarrollando el proceso desde hace mas de un afio, por lo que
tenia conocimiento y ejercia las funciones propias de su cargo, no siendo acertado
manifestar su desconocimiento; que no puede pretender que de manera taxativa el
incumplimiento de mover las camaras esté en el contrato de trabajo o Reglamento
Interno de Trabajo, ya que seria un sinfin de paginas con todos los incumplimientos
que pudieren presentarse; que esta obligacion y prohibicion se enmarca en el manual
CRS y se indica en la capacitacién conforme lo dijeron los testigos; que la obligacion
del demandante es cumplir con los estandares de seguridad de la empresa; que el
demandante estaba dotado de un equipo de comunicacién, el cual podia hacer uso con
el area de monitoreo para informar sobre el desenfoque de la cdmara; que pretender
la capacitacion contenga todo lo dicho es pretender un formalismo excesivo de la
totalidad de lo capacitado; que los procedimientos son amplios y por ello resulta
completamente imprevisible establecer punto a punto los parametros de la
capacitacion; que se presentd confesion de la conducta por parte del demandante, y
ademas se aportd la capacitacion que recibio por parte de la compaiiia, lo que da lugar
a que conocia sus funciones y estaba capacitado, ademas conocia los procedimientos;
que llevaba mas de un ano realizando las labores de su cargo y por ello conocia a
plenitud los procedimiento que debia realizar como conductor; que segun el RIT tenia
la obligacion de seguir y obedecer las reglas, procedimientos e instrucciones de
seguridad de la empresa, maxime que ese es el objeto principal de la entidad; que los
testimonios debieron entenderse en el contexto correcto; que pudo haber llamado a
un supervisor e informar la situacion, pero no lo hizo, sino que decidié mover la cdmara
sin autorizacion; que como se evidencia en el video, el movimiento de la cdmara no
permitid visualizar el punto del cuarto puesto en la cabina y se generd una violacion y
descuido de los parametros de seguridad, mas cuando en el lugar de vigilancia, debe
estar vigilante de los tripulantes que se encuentran abajo, pero en lugar de estar
prestando la vigilancia, estaba manipulando la cdmara de seguridad sin la autorizacién
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correspondiente; que respecto al fuero circunstancial, el solo hecho de la existencia del
conflicto no limita el dar por terminado el contrato de trabajo con justa causa; que no
puede pretender el incumplimiento de sus errores alegando la vulneracion del fuero
circunstancial; que dado su actuar deliberado se ha perdido la confianza por parte del
empleador.

5. Alegatos. En la oportunidad procesal, Brinks de Colombia S.A. presentd alegatos
de conclusion solicitando la revocatoria de la decisién de primer grado, y en su lugar
se absuelva a la demandada, ya que en efecto el actor cometié una falta grave que
amerita la terminacion del contrato de trabajo con justa causa; que el fuero
circunstancial no protege ni da estabilidad en el empleo a quienes se despida con justa
causa.

6. CONSIDERACIONES

El recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada se estudiara de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente.

Asi las cosas, corresponde a la Sala dilucidar los siguientes problemas juridicos:
i) ¢El despido por parte de la demandada atendié a una justa causa o, por el contrario,
lo fue sin que mediara justa causa? De presentarse esto ultimo, ii) ¢Para la fecha en
que el demandante fue desvinculado, gozaba o no de fuero circunstancial, en caso
afirmativo, si hay lugar al reintegro?

Relacion laboral

No existe controversia respecto a que el actor prestd sus servicios para la demandada
BRINKS DE COLOMBIA S.A. desde el 03 de enero de 2019 hasta el 31 de julio de 2020,
tal como lo considerd la a quo, sin que fuere materia de controversia por las partes, y
en todo caso, se encuentra acreditado con la prueba documental (rois. 1 a 4 archivo No 04, Fol.
31 a 43 archivo No 01, y 25 a 26 archivo No 01), contentiva del contrato de trabajo, carta de
terminacion del contrato, y liquidacién final de prestaciones, en ese orden, la discusion
radica en si la terminacién del contrato lo fue con o sin justa causa, y de presentarse
este Ultimo evento, si el actor estaba amparado o no por el fuero circunstancial.

(i) Terminacion del contrato de Trabajo

Proceso disciplinario para terminacion de contrato de trabajo por justa causa

Sobre el punto, reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha decantado
gue no se requiere adelantar un procedimiento para la terminacion del contrato de
trabajo con justa causa, si el mismo no se encuentra estipulado en el contrato de
trabajo, reglamento interno de trabajo o convencion colectiva de trabajo, ademas que
no se puede equiparar la terminacién del contrato de trabajo por justa causa con una
sancién disciplinaria.

Para desatar la controversia, amerita traer a colacion lo predicado de vieja data en
sentencia del 21 de julio de 1991, radicado No 4392, en la cual la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, asienta que: "/a existencia de un trémite o
procedimiento para despedir, convencional o reglamentario, de obligatorio
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cumplimiento para el patrono es un hecho que, como tal, deberd acreditarse con los
medios idoneos dentro del proceso. La carga de la prueba de ese hecho incumbird,
naturalmente, a la parte que lo afirme con el proposito de obtener su efecto juridico
(art.177 del C. de P.C). Establecido ese tramite o procedimiento, el empleador obligado
por él deberd acreditar su observancia so pena que €l despido sea calificado como ilegal.
(...) de este modo, si el trabajador pretende que su despido, ademds de injusto fue
ilegal, tendra que indicarlo asi en su demanda, y si esa ilegalidad se
fundamenta en el incumplimiento de un tramite convencional o
reglamentario sera suya la carga de la prueba de la existencia de dicho
tramite. Solo entonces el patrono deberd, si pretende quedar liberado de las
indemnizaciones correspondientes demostrar que también cumplio a cabalidad dicho
procedimiento o tramite”.

En este punto, viene a propdsito traer a colacion lo pregonado en las sentencias No
30612 y 32422 del afo 2008, por la Sala de Casacion Laboral de nuestro maximo
organo Jurisdiccional, al sefialar: “Esta Corporacion de tiempo atrds ha sostenido que
el despido no es una sancion disciplinaria, y que por ende para su imposicion no hay
obligacion de seguir el tramite que se utiliza para la aplicacion de sanciones
disciplinarias, salvo que las partes lo hayan pactado expresamente como por ejemplo
en el contrato de trabajo, convencion colectiva, o pacto colectivo, que no es el caso
que nos ocupa’.

Sobre este aspecto, en el sub lite, se constata que en el reglamento interno de trabajo
de la sociedad demandante (Fols. 15 a 71 archivo No 04) existe un 'procedimiento
para comprobacion de faltas y aplicacion de las sanciones disciplinarias’, que va del
articulo 74 hasta el 76, procedimiento que fue el aplicado por la empresa al trabajador
demandado; sin embargo, en lo que refiere a la clase de sanciones, el articulo 69 del
RIT, estipula la suspension del contrato de trabajo, multa y amonestacion escrita, sin
que se incluya la terminacion del contrato de trabajo, pues esta Ultima facultad esta
establecida en el articulo 71 ejusdem, en los siguientes términos: "/a terminacion
unilateral el contrato de trabajo por parte de la Empresa no se considera como una
sancion disciplinaria sino como un medio juridico para extinguir aguel”, y por ende, lo
primero que viene a propdsito colegir es que no es cierta la afirmacion realizada en el
libelo genitor por la parte actora, respecto a que la terminacién del contrato de trabajo
es una sancidn disciplinaria, pues si bien la entidad hace uso del procedimiento
disciplinario (informe, descargos y acompafiamiento de dos representantes de la
organizacion sindical), lo hace en funcién a que la conducta puede dar lugar a la
aplicacion de una sancién contemplada en el articulo 69, pero en el evento de encontrar
que la misma da lugar a finiquitar el contrato de trabajo, utiliza la facultad unilateral,
sin que tal decisidn tenga los mismos efectos de una sancién disciplinaria, esto es, que
pueda interponerse el recurso de reposicion o apelacion de que trata el numeral 6 del
articulo 75 del RIT, y en esa medida, tampoco le asiste razon a la activa en manifestar
que no se le dio la oportunidad de interponer “los recursos procedentes”.

Bajo ese panorama, en el entendido que la terminacién del contrato de trabajo no
constituye una sancion disciplinaria, procede la Sala a verificar si la conducta endilgada
al actor constituye una justa causa.

Justa Causa para la terminacion del contrato de trabajo

El articulo 62 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 70. del
Decreto 2351 de 1965, regula la terminacién del vinculo laboral por justa causa, el cual
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prevé dos obligaciones para quien lo dé por terminado; la primera es subjetiva y versa
sobre las causales contempladas en sus literales a) y b); la segunda tiene que ver con
la forma en que se da por terminado el contrato, pues impone la carga de expresar al
momento de la terminacion del vinculo la causal por la que opta por el despido y los
fundamentos facticos que sustentan esa determinacion, tal y como lo ilustra la Corte
Constitucional en la sentencia C-299 de 1998.

Sobre este tdpico, la Sala ha senalado en diversas ocasiones que le corresponde al
trabajador que afirma que el fenecimiento de su vinculacién obedecié a un despido,
demostrar su ocurrencia, en tanto que al empleador, le ataie la justificacion del mismo,
pues para que el despido sea justo se lo debe motivar en causal reconocida por la ley
o calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos
individuales o reglamentos internos de trabajo, probando en el proceso su existencia u
ocurrencia y el cumplimiento de las formalidades pre-establecidas, segun lo estipulado
en el paragrafo del articulo 62 del C. S. del T.

Asi las cosas, conforme lo anterior y tras la lente del principio de la carga de la prueba
contenido en el articulo 177 del C de P.C, hoy 167 del C.G.P, procedera la Sala a
estudiar el caso en concreto.

Lo primero que resalta la Sala es que mediante comunicacion del 31 de julio de 2020
le fue notificado al trabajador que su contrato de trabajo se daria por terminado con
justa causa (Fol. 37 a 43 archivo No 01).

En aquella comunicacién se le hizo saber del despido al demandado en los siguientes
términos:

"'se presento de su parte una gravisima falta al haber incumplido con sus
obligaciones contractuales y reglamentarias desplegadas y acaecidas con su
actuar reprochable y desmedido del dia 01 de julio de 2020. Por cuanto viola las
disposiciones y protocolos internos al realizar sin autorizacion movimiento del
Angulo de la camara de seguridad ubicada al interior del CD291 durante la
realizacion de la ruta 714, hecho que para la compaiia y de acuerdo a
procedimientos internos, es catalogado como una operacion inusual, por cuanto
ningun miembro de la tripulacion esta autorizado para manipular los sistemas
de video vigilancia con los cuales se busca realizar seguimiento y control a los
valores que transportan dicho vehiculos blindados, asi como también prestar la
seguridad a la tripulacion que opera el CB.

()

Finalizado el debate probatorio, la empresa, luego de la investigacion
administrativa efectuada, y una vez revisadas y valoradas las pruebas, los
informes, y garantizando el derecho de defensa y contradiccion, por
consiguiente, preservando en todo caso €l debido proceso, determino sin
sombra de duda en el tiempo, modo y lugar de los hechos gue usted incumplio
tajante y conscientemente los siguientes preceptos que estan presente dentro
de la relacion laboral con Brinks de Colombia:

Reglamento Interno de Trabajo. Articulo 59 numerales 7-8-10-12-15-17-20-24-
31-38-41-44 y 45. El articulo 62 de las obligaciones especiales en sus numerales
1-2-8-17-19-31 y 33, €l articulo 72 de las faltas graves en sus numerales 15 y
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16 y finalmente, incumplio el articulo 73 que da lugar a la terminacion del
contrato de trabajo con justa causa en sus numerales 5-12 y 26.

Contrato de Trabajo: Clausula Tercera numerales 4-5-9-12-18-19 y 21, Clausula
Quinta numerales 9 y 10, Clausula Novena que establecen las justas causas para
dar por terminado €l contrato de trabajo,; 2. La violacion por parte del trabajador
de cualquiera de sus obligaciones atrds establecidas, o de cualquiera de sus
obligaciones atrds establecidas, o de cualquiera de las prohibiciones gue emanan
de éste contrato. 11. Cualguier violacion de los reglamentos citados en el
numeral cinco (5) de la cldusula tercera de este contrato. 14. La violacion,
omision o cualquiera de las obligaciones y prohibiciones citadas en las clausulas
tercera, cuarta y quinta que son consideradas como procesos esenciales de
seguridad. 18. Cualquier falta u omision, respecto de las obligaciones y
prohibiciones establecidas en las clausulas tercera, cuarta y quinta del presente
contrato. 34. Transgredir las normas establecidas en los manuales de
procedimientos u operaciones establecidos por la EMPRESA. Tales normas
deben ser consultadas por e/ TRABAJADOR y mantenerse actualizado sobre las
mismas.

Codigo Sustantivo del Trabajo: Articulo 56, articulo 58 numerales 1 a 5, articulo
62 literal A, numeral 6”.

Conforme lo expuesto, en la comunicacidn de terminacion unilateral y por justa causa,
la entidad empleadora BRINKS DE COLOMBIA S.A. si previno o apercibié al actor no
solo de las disposiciones legales trasgredidas, sino también de la falta o conducta que
da lugar al finiquito del vinculo, la cual consistid en sintesis en manipular sin
autorizacion la posicién de la camara de seguridad ubicada en la cabina del conductor
del CB291, el 01 de julio de 2020.

La parte pasiva en la carta de terminacidon del contrato hace referencia al reglamento
interno de trabajo y al clausulado del contrato de trabajo para catalogar la falta
cometida por el actor como grave, lo que conduce a la Sala a estudiar si la conducta
reprochada al actor se encuentra calificada como grave en el contrato de trabajo o
reglamento interno, o por el contrario, al no estar catalogada como grave le
corresponde al juez determinar si la misma es de tal entidad que da lugar a finalizar el
contrato con justa causa.

Sobre el tema, ha establecido la jurisprudencia que: ‘en mdiltiples fallos que la
calificacion de la gravedad de la falta corresponde a los pactos, convenciones colectivas,
fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos en los que se estipulan esas
infracciones con dicho calificativo. Por ello, cualquier incumplimiento que se establezca
en aquéllos, implica una violacion de lo dispuesto en esos actos, que si se califican de
grave, constituye causa justa para fenecer el contrato; no puede, el juez unipersonal o
colegiado, entrar de nuevo a declarar la gravedad o no de la falta. Lo debe hacer,
necesariamente, cuando la omision imputada sea la violacion de las obligaciones
especiales y prohibiciones a que se refieren los articulos 58 y 60 del C.S. del T.” (SL1077
de 2018).

No obstante, en sentencia de radicado No 35998 del 25 de junio de 2009, reiterada en
sentencia de radicado No 38420 del 2 de mayo de 2012, la Corte Suprema de Justicia,
establecid que: "E/ hecho de que una conducta del trabajador sea calificada en el
contrato de trabajo como falta grave que faculte al empleador para terminar el vinculo
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contractual por justa causa, no significa que el juez no pueda examinar los motivos
aducidos para determinar si efectivamente el trabajador incurrio en dicha falta. Desde
luego que no juzgard la gravedad de la misma, pues esa calificacion ha sido previamente
convenida por las partes, pero si, si €l trabajador incurrio en la conducta antilaboral, ya
gue en estos eventos no opera la responsabilidad objetiva”

Asi las cosas, en el sub lite, en efecto la entidad empleadora constituyd un catalogo de
faltas graves que dan lugar a terminar el contrato de trabajo con justa causa, tanto en
el contrato de trabajo (Clausula novena, numerales 1 a 38- Fol. 1 a 4 archivo 17), como
en el Reglamento Interno de Trabajo (Articulo 73, numerales 1 a 26- Fols. 51 a 53
archivo No 04), los que adecud a la conducta que se le endilga al actor en los siguientes
numerales:

Reglamento Interno de Trabajo: Articulo 73, numerales 5) Disponer de
elementos de trabajo, dinero, articulos o productos de la Empresa sin
autorizacion de ésta -12) Cualquier acto grave de negligencia y/o dolo, en la
omision en que incurra el empleado en el ejercicio de las funciones propias de
su cargo, tal como dejar abierta la boveda de valores, dejar conocer las claves
puestas bajo su responsabilidad, extraviar las llaves, entregar claves a terceros
no autorizados, romper las bolsas de los clientes que posean valores, apartarse
de las operaciones sin los codigos correspondientes autorizados y no cumplir
con las regulaciones de seguridad para cada proceso operativo etc. - y 26)
Incumplir con cualquier otra obligacion o prohibicion consagrada en la ley o en
el contrato de trabajo y que se encuentre dispuesta como justa causa para dar
por terminado el contrato de trabajo.

Contrato de Trabajo: Clausula Novena que establecen las justas causas para dar
por terminado el contrato de trabajo, 2. La violacion por parte del trabajador de
cualquiera de sus obligaciones atras establecidas, o de cualquiera de sus
obligaciones atras establecidas, o de cualquiera de las prohibiciones que emanan
de éste contrato. 11. Cualquier violacion de los reglamentos citados en el
numeral cinco (5) de la cldusula tercera de este contrato. 14. La violacion,
omision o cualquiera de las obligaciones y prohibiciones citadas en las clausulas
tercera, cuarta y quinta que son consideradas como procesos esenciales de
seguridad. 18. Cualquier falta u omision, respecto de las obligaciones y
prohibiciones establecidas en las clausulas tercera, cuarta y quinta del presente
contrato. 34. Transgredir las normas establecidas en los manuales de
procedimientos u operaciones establecidos por la EMPRESA. Tales normas
deben ser consultadas por e/ TRABAJADOR y mantenerse actualizado sobre las
mismas.

De lo expuesto, de manera preliminar debe decirse que es parcialmente equivoca la
postura de la a quo en lo referido a que la falta grave debia estar catalogada como tal
en el reglamento interno de trabajo o en el contrato de trabajo, pues a juicio de la Sala
no solo en aquellos documentos es posible plasmarla, considerar lo contrario seria tanto
como exigir que se incluyan en los mismos un elenco de eventuales conductas o hechos
gue pueden presentarse en el ejercicio de cada cargo, cuando ello también es posible
mediante la remision a otros legajos tales como manuales operativos, de
procedimientos, de seguridad, de comunicacion y de vigilancia, entre muchos,
completandose asi la proposicion juridica.

En ese contexto, pudiera concluirse en linea de principio que la prohibicion de mover la
camara del vehiculo sin autorizacion, se subsume en el numeral 12 del reglamento



Radicacion: 110013105-021-2020-00486-01
Ordinario: Yony Alexander Vargas Cajamarca Vs Brinks de Colombia S.A..
Decision: Confirma.

interno de trabajo, que sefala “Cualquier acto grave de negligencia y/o dolo, en la
omision en gue incurra el empleado en el ejercicio de /as funciones propias de su cargo,
tal como (...) no cumplir con las regulaciones de seguridad para cada proceso operativo”
y las establecidas en la clausula novena del contrato de trabajo (2,11,14,18, y 34) que
hace alusion a las prohibiciones y en especial, la del numeral 11 que remite a la clausula
tercera, numeral quinto, que establece la obligacion de 'cefirse estrictamente a los
manuales operativos, de procedimientos, de seguridad, de comunicacion, de vigilancia,
de salud ocupacional y de trabajo establecidos por la empresa”, sin embargo, no puede
pasarse por alto que la pasiva no allegé al cartulario ninguno de los citados documentos
a que remite el contrato de trabajo, con los cuales se pueda comprobar la existencia de
la citada prohibicion junto con la evidencia de su comunicacién o notificacion al
trabajador de manera previa a su comision, por lo que en este especifico evento, el
hecho imputado al actor no se subsume en las faltas graves convenidas por las partes,
ni vulnera las regulaciones de seguridad en el proceso operativo como conductor
integral del vehiculo, como se aduce en la alzada, maxime cuando el manual CRS del
cual se pretende derivar la falta no hace parte del acervo probatorio, por haberse
allegado de manera extemporanea, como mas adelante se detallara.

Ahora, aun prescindiendo de lo anterior, si se determinara que la prohibicion esta en los
manuales operativos, de procedimientos, de seguridad, de comunicacién y/o de
vigilancia, no quiere ello decir que la funcién del juzgador se delimite solo a constatar
la accién realizada por el trabajador, sino que debe verificar si este “incurrio en la
conducta antilaboral, ya que en estos eventos no opera la responsabilidad objetiva”
(Radicado No 35998 del 25 de junio de 2009), accion que fue realizada por la a quo,
pese a que determinara que la “prohibicion de manipular las camaras” no estaba
catalogada como grave en el reglamento interno y el contrato de trabajo, y cuyo analisis
conllevo a la absolucion del demandante.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral en sentencia SL785-
2022, en un caso de similares contornos, en el cual se le endilgaba al trabajador (mandar
a instalar una camara de video en el segundo compartimiento de la unidad blindada),
se pueden extraer los siguientes apartes que resultan relevantes para definir la
controversia aqui planteada, a saber:

"El concerniente al seguimiento de protocolos y control de los vehiculos de
transporte de valores, fue precisamente echado de menos por el sentenciador
de segundo grado, pues no se probo dentro del proceso, cudl era el que debia
sequirse para la instalacion de la referida camara, y si €llo era potestativo del
trabajador, o este debia contar con autorizacion al respecto, maxime que lo que
quedo probado, es que la persona que instalo la camara en el compartimiento
del vehiculo fue el técnico de mantenimiento, quien era el encargado de realizar
dicha funcion.

La acreditacion de la politica y protocolo de la compaiiia en torno a ese asunto,
era un aspecto que debio acreditarse en forma indefectible por la empleadora,
dado que, la comunicacion de despido, le endilgo al respecto, violar el reglamento
interno de trabajo, entre otras normas (...)

Tampoco se probo nada en cuanto a que las modificaciones de las camaras
instaladas en los vehiculos, debian estar precedidas de un estudio técnico y
contar con la autorizacion de las directivas de la empresa, pues conforme se dijjo
con antelacion, no se demostro que el trabajador debiera contar con autorizacion
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para €llo, por lo que mucho menos, puede hablarse de un proceder abusivo de
Su parte.

La Sala no desconoce que, atendiendo al objeto social de la compafia
demandada, (...), las actividades que desarrolla dentro del mismo, entranan un
alto riesgo, empero, con mayor razon, se le exige que debe tener claramente
definidas las competencias de los trabajadores, pues la labor misma no puede
dar lugar a la improvisacion, aunado a que asi lo impone la relacion de
desigualdad econdomica subyacente en el contrato de trabajo”.

Descendiendo al sub examine, de entrada la Sala considera que no se acredita que el
actor haya incurrido en la prohibicion legal alegada, pues como se dijo
precedentemente, no se acredita en el diligenciamiento que el trabajador tuviera
prohibido mover la camara del vehiculo sin previa autorizacion, y si bien, la postura de
la parte pasiva es que el demandante llevaba mas de un afio ejerciendo la misma
funcidn y era conocedor de que tal conducta no la podia realizar, lo cierto es que, la
empresa no demostrd que en las capacitaciones se le hubiere advertido o prevenido
que no podia realizar tal conducta, pues la documental que milita a folios 1 a 16 del
archivo No 18 y archivo No 19,20 y 21, solo da cuenta de unas planillas de asistencia
a algunas capacitaciones, en las que incluso no se avizora firma del actor en algunas
casillas de registro de asistencia, en todo caso, de dicho material probatorio no puede
la Sala llegar al pleno convencimiento de que el trabajador era conocedor de la
prohibicién de mover la camara del vehiculo que tenia asignado como conductor
integral, maxime cuando el testigo Juan Pablo Rojas, quien ejerci6 como jefe de
mantenimiento de la demandada, manifestd que la cdmara de los vehiculos es tipo
DOMO vy es facil observar que se haya cambiado de angulo, al igual que también es
facil corregirlo, haciendo demostracion con la camara de su computador al momento
de rendir su version, tesituras que le restan credibilidad al dicho de la testigo Andrea
del Pilar Azuero, quien manifestd que la camara era fija.

Igualmente, debe decirse que los testigos Juan Pablo Rojas, Andrea del Pilar Azuero y
Julian Rodrigo Millan, trabajadores de la encartada, al unisono hicieron referencia a
que la prohibicidn de mover las camaras era un tema de capacitacion, por lo que el
demandante tenia conocimiento de que no podia manipular la camara, o que si
encontraba alguna irregularidad debia comunicarse con el area correspondiente; sin
embargo, tales manifestaciones no son suficientes para deducir que el actor tenia
conocimiento de que su conducta estaba prohibida, mas aun, cuando no se logra
demostrar por la pasiva que le hayan entregado al actor en las capacitaciones los
reglamentos, protocolos 0 manuales operativos donde se especifique que le estaba
prohibido manipular las camaras o que tal funcién no se encuentra dentro de sus
funciones.

Debe decirse, que obra un video en el que se observa el actuar del demandante
moviendo la camara al interior del vehiculo en un lapso de 30 segundos, hecho que
fue aceptado por la activa en el interrogatorio de parte, pero ello por si solo no conlleva
a configurar la justa causa y mucho menos dar por sentada la vulneracion de los
reglamentos, protocolos 0 manuales operativos de seguridad, ya que ni siquiera se
documentd por el empleador que el actor haya tenido conocimiento pleno de que su
actuar se encontraba prohibido expresamente, sin que pueda deducirse que le estaba
prohibido manipular la cdmara por el simple hecho de llevar mas de un afio ejerciendo
la misma labor, dado que puede haber acontecido lo que manifestd el testigo Juan
Pablo Rojas, que en un movimiento brusco o hueco se haya movido y por ello, al
evidenciar el actor que no se encontraba en la posicién donde siempre la veia decidié
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moverla tratando de corregir el angulo de la camara, ya que de lo observado en el
video no se deduce un actuar abusivo o doloso, cuya finalidad haya sido tapar por
completo la visibilidad de la cdmara, ya que de todas maneras seguia observandose el
interior del vehiculo, incluido el puesto del conductor que era el ejercido por el
demandante; ademas el movimiento de la cdmara no se concatena con ninguna
actuacion irregular que haya acontecido en la ruta de ese dia como para deducir que
su actuar fue premeditado con un fin reprochable desde el punto de vista laboral.

Asimismo, considera la Sala que la entidad debia desde el ingreso del demandante a la
institucion documentar y hacer entrega de manera detallada de los manuales,
protocolos o reglamentos de seguridad en los que se definan las prohibiciones del
trabajador en el ejercicio de sus funciones, ya que no puede sostenerse que el
trabajador debia informar la novedad presentada al area encargada o que le estaba
prohibido mover la cdmara, sin ni siquiera haberle puesto en conocimiento tal situacion
en las capacitaciones o al ingreso a la entidad.

Igualmente, los testigos de la parte demandada y el representante legal de la misma,
al rendir su declaracién hicieron referencia al manual de seguridad CRS, en el que
soportan su defensa, aduciendo que de su contenido se extrae la prohibicion al
conductor de manipular las camaras del vehiculo; no obstante, tal documento se arrimo
al proceso luego de haberse agotado la etapa de practicas de pruebas, incluso después
de recibir los alegatos de conclusién, situacion que imposibilita desde cualquier punto
de vista incorporarlo al proceso como acervo probatorio, tal como lo concluyé la a quo
y lo avala esta Judicatura, pues debe decirse que el articulo 60 del CPT y SS, sefiala
que "E/ Juez, al proferir su decision, analizaré todas las pruebas allegadas en
tiempo’, frente a lo cual, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en sentencia SL13682-2016, ha entendido que ‘“allegar a tiempo las
probanzas, implica que las partes las aporten dentro de las oportunidades legales o
etapas procesales correspondientes, esto es, con la demanda inicial, su respuesta, la
reforma a la demanda y su contestacion, o en el transcurso del proceso cuando no se
tengan en su poder, antes de que se profiera la decision que ponga fin a la instancia,
siempre y cuando hubieran sido solicitadas como prueba y decretadas como tal. Por
consiguiente, los documentos que no son incorporados debidamente resultan
inoponibles, no siendo viable que de manera desprevenida los litigantes aporten
cualquier prueba en estas condiciones, para que se les imparta valor probatorio y se
tengan en cuenta en la decision de fondo”

En el sub examine, la parte pasiva pretende incorporar el manual CRS después de
recibido los alegatos de conclusidn y ante la manifestacién que los testigos hacen al
respecto, pero olvida que tuvo la oportunidad de allegarlo con la contestacion o cuando
se recibid la version de los deponentes, pero no sorprender a la contraparte después
de agotadas todas las etapas y estando pendiente solo el proferimiento del fallo,
maxime cuando no se hace alusidn alguna a que tal probanza le era imposible de
aportarla con la contestacion, y por ello, tal documento no puede ser valorado, como
acertadamente lo infirid la a quo.

Ahora, en gracia de discusién tampoco es posible tenerla en cuenta, pues si bien el
articulo 83 del CPT y SS, establece los casos en que se puede ordenar y practicar
pruebas en segunda instancia, lo cierto es que, respecto al primer evento, que es a
peticion de parte, solo es posible cuando “en /a primera instancia y sin culpa de la parte
interesada se hubieren dejado de practicar pruebas que fueron decretadas”, situacion
que no es la del sub judice, pues la documental se allegd sorpresivamente con
posterioridad a los alegatos de conclusion; y frente al segundo evento, que se trata de



Radicacion: 110013105-021-2020-00486-01
Ordinario: Yony Alexander Vargas Cajamarca Vs Brinks de Colombia S.A..
Decision: Confirma.

las facultades oficiosas del Tribunal, cuando ‘“considere necesario para resolver la
apelacion o consulta”, debe decirse que es una potestad del Juez Colegiado y no una
imperativa obligacion, situacion que permite considerar en el caso concreto, que no
puede servir para avalar el desdén o dejadez del apoderado de la parte pasiva de la
Litis, pues la carga probatoria estaba de su lado, y por tanto, no solo debia aportar las
pruebas documentales en el momento procesal oportuno, sino también debia ejercer
los recurso que establece el cédigo instrumental laboral para hacer efectivo su derecho,
es decir, haber solicitado en el decreto y practica de pruebas su incorporacion y no
intentar a través de la apelacién reabrir el debate probatorio.

Asi las cosas, al igual como lo considerd la juez de primer grado en este aspecto, no
obra prueba que permita inferir que el trabajador haya incurrido en la prohibicién legal
endilgada vy, por lo tanto, la terminacion del contrato de trabajo se torna en injusta,
debiéndose estudiar la incidencia de la terminacion con el fuero circunstancial
pretendido.

(ii) Fuero circunstancial

El fuero circunstancial es uno de los mecanismos de proteccion reconocidos por el
legislador para hacer efectivo el libre ejercicio del derecho constitucional a la
negociacion colectiva -articulo 55! superior-, en tanto impide al empleador despedir
al trabajador aforado sin justa causa calificada por el juez del trabajo desde el mismo
momento en que se presenta el pliego de peticiones.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha adoctrinado que el
fuero circunstancial impide que el empleador utilice el despido para socavar la
capacidad de negociacién de los trabajadores interesados en proponer y negociar sus
reivindicaciones econdmicas dentro del escenario de un conflicto colectivo,
independientemente de su vinculacidn o no a una organizacidn sindical, de manera
que se mantenga el equilibrio de fuerzas entre ambas partes. Sobre el punto viene a
proposito memorar el predicamento propalado por el maximo tribunal de esta
jurisdiccion: “Y por ello se ha dicho que un despido producido en esas circunstancias
resulta inane, lo cual conlleva el restablecimiento del contrato de trabajo. Es decir que
se trata de una proteccion eficaZ' (Sentencia del 28 de febrero de 2007, radicado
29.081, reiterada en providencia del 30 de septiembre de 2015, rad. 45.016).

Para los efectos del fuero especial reclamado, se reitera que surge el conflicto colectivo
desde el momento en que los trabajadores presentan el pliego de peticiones ante el
empleador o uno de sus representantes, se extiende durante el proceso de negociacion
colectiva, con el agotamiento de todas las etapas y dentro de los términos o plazos
previstos en la ley, y finaliza con i) la firma de un acuerdo o pacto colectivo ii) con
la ejecutoria de un laudo arbitral, o iii) con el abandono de la negociacion.

Ahora, considerando que el presupuesto basilar para que se configure el fuero
circunstancial es que el despido del trabajador ocurra durante el tramite de las etapas
del proceso de negociacion colectiva, al tenor del articulo 25 del Decreto 2351 de 1965,
en armonia con el inciso 3°. del art. 36 del decreto 1469 de 1978 y de conformidad
con los lineamientos trazados por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia y de la Corte Constitucional, en cumplimiento del art. 167 del C.G.P., aplicable

1 ARTICULO 55. Se garantiza el derecho de negociacidn colectiva para regular las relaciones laborales, con las excepciones que sefiale la ley.
Es deber del Estado promover la concertacién y los demas medios para la solucién pacifica de los conflictos colectivos de trabajo.
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al proceso laboral por integraciéon normativa que permite el art. 145 del C.P.L. y S.S.,
le corresponde en este caso al trabajador pretensor probar que para el tiempo en que
fue despedido estaba en curso un proceso de negociacion de un conflicto colectivo del
cual forma parte como negociador o integrante del sindicato, debiendo acreditar los
dos extremos del proceso de negociacion colectiva, esto es, la fecha de presentacion
del pliego de peticiones y la de la terminacion de dicho proceso. A su turno, le concierne
a la parte demandada a la que se le traslada la carga probatoria -la que por esencia es
dindmica-, demostrar que tal pliego no tuvo la virtualidad de generar un conflicto
colectivo (Sentencia del 23 de mayo de 2005, rad. 25.110).

Hechas las anteriores precisiones, ha de senalarse que del analisis del mérito de
conviccion de las pruebas recaudadas se educe que el cognoscente de instancia fundd
su decisidn en que para la fecha en que finaliz6 el contrato de trabajo (31 de julio de
2020) se encontraba en tramite el conflicto colectivo, ya que se habia proferido laudo
arbitral y sobre el mismo se encontraba pendiente de resolver en la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral el recurso de anulacion (Fols. 1 a 19 archivo No 10);
sin que la entidad encartada en el recurso de alzada presente inconformidad al
respecto, de hecho, el representante legal manifestd que “estad pendiente”, es decir,
que el conflicto colectivo estaba vigente, encontrandose su recurso de alzada referido
a que el actor no podia excusar su falta grave con la proteccién del fuero circunstancial,
tema sobre el que es preciso mencionar, no le asiste razon, ya que como quedo
ampliamente decantado, la terminacion del contrato de trabajo, independientemente
de que exista conflicto colectivo o no, fue injusta o dicho en otras palabras, la entidad
demandada no logré demostrar que el actor incurrid en la justa causa endilgada que
diera lugar a la terminacién del contrato con justa causa, evento en el cual, asi esté
vigente el conflicto colectivo, era procedente su retiro de la entidad, pero como ello no
acontecid, hay lugar a aplicar los efectos propios del despido sin justa causa cuando se
encuentra vigente un conflicto colectivo, el cual no es otro que “ e/ restablecimiento de/
contrato de trabajo”’ (Sentencia del 28 de febrero de 2007, radicado 29.081, reiterada
en providencia del 30 de septiembre de 2015, rad. 45.016).

Bajo ese horizonte, sin que haya mas por resolver, para la Sala se impone la
confirmacion de la sentencia de primera instancia que declaré que la terminacion del
contrato de trabajo fue sin justa causa, y ordend el reintegro por estar el actor
amparado por fuero circunstancial.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de BRINKS DE COLOMBIA S.A. y a favor del
demandante, por haber NO prosperado el recurso de apelacion impetrado. Las de

primera se confirman. ]
DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de abril del 2022, por el Juzgado
Veintiuno Laboral del Circuito de Bogotd, conforme las razones vertidas en esta
providencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a favor del demandante y a cargo de BRINKS
DE COLOMBIA S.A.. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada -
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

(Salva voto)

77

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada por emergencia sanitaria y estado de emergencia
Res. 380 y 885/20 Min. Salud y Proteccion Social y D. 417/20-
AUTO PONENTE
COSTAS en esta instancia a favor del demandante, y a cargo de BRINKS DE COLOMBIA

S.A., fijandose como agencias en derecho la suma de $1.000.000, correspondiente a
UN SMLMV. '

0 Mg

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: PEDRO NEL PULIDO SALGUERO
DEMANDADO: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
RADICACION: 110013105-020-2019-00772-01
ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintidds (22) de junio de dos mil veintidos (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electronico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. GUSTAVO ENRIQUE MARTINEZ GONZALEZ, identificado en legal
forma, como apoderado sustituto de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos
del poder conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. PEDRO NEL PULIDO SALGUERO instauré demanda ordinaria contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. con el fin de que se declare la ineficacia y/o nulidad
del traslado del RPMPD al RAIS; como consecuencia, se ordene a la AFP PORVENIR
S.A. a trasladar todos los aportes, junto con los rendimientos a COLPENSIONES, quien
debe recibir al actor, junto con los aportes trasladados y activar su afiliacion sin solucion
de continuidad, lo ultra y extra petita, y las costas procesales.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que estuvo afiliado al ISS desde
el 09 de marzo de 1988; que se trasladé a PORVENIR S.A. el 19 de julio de 1994; que
el asesor de PORVENIR S.A. le manifestd que en el RAIS obtendria mayores
rendimientos y que podia pensionarse en el momento que quisiera; que el 23 de julio
de 2019 solicitd ante PORVENIR S.A. la nulidad de la afiliacidn, pero le fue negada; que
el 9 de septiembre elevd solicitud ante COLPENSIONES, pero le fue atendida
negativamente a través de respuesta del 11 de septiembre de 2019; que cuenta con
un total de 1344 semanas y un capital acumulado de $308.309.047 (fois. 1 a 15 archivo No 01).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 1y 2 archivo No 04); Sin embargo, no se hizo presente, ni
realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.

3.1 COLPENSIONES. Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd
contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones, sefialando
para tal efecto que no obra prueba alguna de que se hubiese hecho incurrir en error o
falta de informacion, o que se esta en presencia de algun vicio en el consentimiento;
gue no se evidencia nota de protesto o anotacidon que permita inferir con probabilidad
de certeza que hubo inconformidad; que el traslado fue libre y voluntario; que no se
cumplen los presupuestos de la sentencia SU062 de 2010, ya que esta a menos de 10
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anos para pensionarse. Como excepciones de mérito propuso las que denomind
errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Cédigo Civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida, prescripcion de la accién 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
0 genérica. (Fols. 3 a 45 archivo No 07).

3.2 PORVENIR S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd
contestacion a la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones senalando
para tal efecto que el traslado fue completamente valido, ademas que el demandante
no aporta elementos de prueba que permitan arribar a una conclusién diferente; que
en caso de que se acceda a la ineficacia del traslado, la devolucién de los rendimientos
y demas gastos, dejaria a la demandante en una situacion mas favorable que la que
tendria de haber permanecido en el régimen de prima media, por lo que se contraviene
lo dispuesto en el articulo 897 del Cddigo Civil. Como excepciones de fondo propuso
las que denomind prescripcidn, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, y buena fe. (fois. 101 a 125
archivo No 01).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 02 de
noviembre de 2021, en la que el fallador de primera instancia declar6 la ineficacia del
traslado del RPMPD al RAIS por el demandante; declar6 como aseguradora del
demandante a COLPENSIONES; ordend a PORVENIR S.A. a trasladar a Colpensiones
los aportes girados a su favor por concepto de cotizaciones, junto con los rendimientos
financieros causados y los bonos pensionales si los hubiere a su respectivo emisor, y
finalmente condend en costas a las demandadas.

La decision del Juez tuvo sustento en el articulo 13, 271 y 272 de la Ley 100 de 1993,
Articulo 97 del Decreto 663 de 1993 y las sentencias SL1688 de 2019, SL1689 de 2019,
y finalmente la SL373 de 2021, sefalando para tal efecto que le correspondia a la AFP
Porvenir brindar la informacion correspondiente al demandante al momento del
traslado; que se le debid informar que dicha decisidn podria tener consecuencias
graves; que la AFP no obrd en consonancia con el principio de eficiencia; que el
formulario de afiliacién a lo sumo acredita un consentimiento pero no informado; que
la carga probatoria debe invertirse a favor de la parte actora; que la AFP no cumpli6
con la carga de la prueba, ya que no allegd ningun elemento probatorio que acredite
haber cumplido con el deber de informacion, en consecuencia, declaré la ineficacia del
traslado, y ordend a la AFP Porvenir S.A., devolver la totalidad de los aportes junto con
los rendimientos financieros. Declaré imprdspera la excepcion de prescripcion por
tratarse de un derecho intimamente ligado al derecho pensional, y finalmente, impuso
costas a las demandadas.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacion solicitando se revoque la misma, sefialando que COLPENSIONES no tenia
responsabilidad de tener que haber suministrado informacion al demandante, no siendo
obligacién legal y constitucional a su cargo; que el demandante tenia obligaciones
legales como consumidor financiero; que para el momento del traslado no era
necesario una asesoria extensa, ni tampoco se debia documentar la asesoria; que
Colpensiones no puede recibir la carga prestacional, ademas que se encuentra en la
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prohibicion legal del traslado; que el traslado genera afectacion a la estabilidad
financiera, el cual no se tuvo en cuenta; que Colpensiones no tiene como defenderse;
que no deberia ser condenada en costas, ya que no fue quien generd este tipo de
litigios.

5.3 PORVENIR S.A.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd recurso
de apelacidon senalando que no se configura causales suficientes para declarar la
ineficacia del traslado; que se debe analizar las particularidades concretas de cada
afiliado conforme el criterio de las sentencias de la CSJ; que el demandante contd con
asesoria para su traslado, y cumplié con los requisitos formales para el afio 1994; que
se suscribio formulario de afiliacion y el mismo es avalado por la Superintendencia
Financiera; que se reunen los requisitos esenciales para recibir al demandante y no
podia la AFP rechazar la afiliacion, ni menos tenia la potestad de verle advertido su no
traslado; que para esa data no se le puede atribuir cargas no vigentes; que la doble
asesoria y buen consejo es un hecho sobrevivientes que se establece con el Decreto
2555 de 2010, Decreto 2071 de 2015y Ley 1748 de 2015, el cual no se tuvo en cuenta;
que se revoque la condena impuesta de devolver rendimientos y gastos de
administracion, ya que son privativos del RAIS y el demandante se ve beneficiado con
recursos que no se generan en el régimen de prima media; que los gastos de
administracién son sumas que se han descontado por disposicion legal de conformidad
con el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, al igual que los seguros previsionales; que
estas sumas se descuentan también en el régimen de prima media con prestacion
definida, lo cual desborda los efectos de la ineficacia; que no estaria obligada al
reintegro de los rendimientos ya que no se generan en el régimen de prima media;
que la Superintendencia Financiera se ha pronunciado al respecto, manifestando que
los traslados de los aportes deben ser de conformidad con el Decreto 3995 de 2008,
articulo 7, en la cual deben tenerse en cuenta las restituciones mutuas.

7. Alegatos de conclusion:

6.2 COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decision de instancia, ya que el
demandante no relne los requisitos legales para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida; que el traslado no adolece de causal de nulidad; que la carga
de la prueba le corresponde al demandante, no siendo suficiente la simple afirmacién
del demandante; que el traslado de régimen implica la descapitalizacion del sistema
pensional; que debe operar la prescripcion y caducidad.

6.5 DEMANDANTE: Solicita que se confirme en su integridad la decisidn de instancia,
ya que la AFP del RAIS no cumplid con la carga de la prueba de informar a la
demandante al momento del traslado.

6.1 PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento; que el
traslado se efectué de manera libre y voluntaria con la firma del formulario de
vinculacidn; que se realizd una apreciacion errdnea del deber de informacién; que el
formulario de vinculacién es un documento publico que no fue desconocido ni tachado;
que debe tenerse en cuenta las restituciones mutuas; que debe tenerse en cuenta el
concepto de la Superintendencia Financiera respecto del traslado de los aportes.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, se estudiara
de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra
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el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en consulta en favor
de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico principal
¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida al Régimen
de ahorro individual con solidaridad, efectuado por el accionante? En caso positivo, se
abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es suficiente para
declarar la ineficacia de la afiliacién que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber de
informacion al momento en que el accionante se trasladéd de régimen?; (i) {La falta de
informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii)¢éPara poder declarar la
ineficacia del traslado es necesario que el accionante fuera beneficiario del régimen de
transicion, o tuviera un derecho adquirido o una expectativa legitima; (iv) éLa AFP
privada esta obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos
de administracién, comisiones y rendimientos?; (v) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion del demandante? y (vi) éLa accidn para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem,
por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagrd expresamente que
el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada,
conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que
mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que el sefior PEDRO NEL PULIDO SALGUERO, se afilié al
otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 09 de marzo de 1988, con cotizaciones hasta
el 31 de julio de 1994, conforme aparece en la historia laboral expedida por
COLPENSIONES (fol. 50 archivo No 1); que suscribid formulario de afiliacion con la AFP
Porvenir S.A para el 19 de julio de 1994 (rol. 144 archivo No 01), donde se encuentra
actualmente, seguin su historia laboral de cotizaciones (rol. 20 a 27 archivo No 01).

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en el demandante, en primer lugar, porque la
omisidon en torno al deber de informacidon expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,



Radicado: 110013105-020-2019-00772-01
Ordinario Sentencia: Pedro Nel Pulido Saguero Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y Confirma

teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decisién de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a él sino a la administradora de
fondos de pensiones dar cuenta de que brindé la correspondiente informacion, que fue
clara y suficiente, ya que un engafio no sélo se produce en lo que se dice, sino en el
silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de proporcionar
todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como lo
desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que el
traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacidén que se debia brindar para esa época —ano 1994- la CSJ] ha
sefialado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se traslad6 al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefiala que para adelantar el proceso de vinculacion a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisidn de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda pre-impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CS] desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacién- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional.
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Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar al demandante
una informacion completa y comprensible, con la finalidad de orientarlo como potencial
afiliado, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun
a desanimarlode tomar una opcidén que claramente le perjudica, de manera que se
equivoca la postura de las AFP al considerar desde la dptica de los vicios del
consentimiento que en el presente caso no se dan los presupuestos para declarar la
ineficacia del traslado, como quiera que es claro, conforme al reiterado criterio
jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina probable, que a la parte
actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento de su traslado, a fin de
que su decisidn estuviera precedida de un consentimiento informado, sin que tal
obligacién se encuentre exenta por cualquier circunstancia, pues esto no releva a la
entidad de su obligacion legal.

Ahora, respecto a que se cumplié con el deber de informacién segun lo dicho por el
actor en el interrogatorio, acota la Sala que solo manifestd generalidades, aunado a
que, la informacidn resulta ser incompleta ya que ni siquiera dio cuenta el actor de las
modalidades de pensién en el RAIS, siendo lo correcto y lo procedente por parte de la
AFP haberle suministrado de manera escrita por lo menos el “plan de pensiones” de
que trata el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, documento que “debera ser entregado
a cada afiliado a mas tardar al momento de su vinculacion”, empero, el mismo brilla
por su ausencia.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
el demandante esta o no dentro de la prohibicion establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afos o menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se debe indicar respecto a obtener la declaratoria de saneamiento de la ineficacia
generada por la falta de informacién por el simple paso del tiempo, que conforme lo
tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL 1688-2019, el hecho de que
el demandante haya permanecido muchos afios en el RAIS, no tiene la virtualidad o
aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacion de informacion en que incurrid
la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la oportunidad de la informacién
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad, pues como se
explicd, el afiliado requiere para tomar decisiones la entrega de datos bajo las variables
de tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios
hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno,
es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad.
Por el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente, pierde su utilidad, lo que
equivale a ausencia de informacion.

Actos de relacionamiento

Aluden en su defensa los apoderados judiciales de las partes apelantes que debe
tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de
2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 afos realizando cotizaciones en el RAIS
sin plantear ninguna inconformidad.
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Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio el
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la
decision de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin
importar los actos posteriores del afiliado y sin que el hecho de que el afiliado
permanezca 20 o mas afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada
tesis de los “actos de relacionamiento”.

Colofdn de lo expuesto, no puede predicarse la convalidacion de la falta de informacion
por el hecho de que el afiliado haya guardado silencio durante la vinculacion en la AFP,
o que haya permanecido un prolongado lapso de tiempo afiliado, pues aquello no puede
servir de base para negar la ineficacia del traslado por falta al deber de informacién,
incluso tampoco puede servir de fundamento para negar la ineficacia circunstancias
atinentes a demostrar un perjuicio en la mesada pensional, como lo entienden las
demandadas en el caso por el que se procede, y asi lo tiene decantado la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en reciente sentencia SL1055-2022, al
expresar que:

"si bien en el presente asunto uno de los argumentos del accionante fue el
rélativo a demostrar que su pension en prima media seria mas favorable que en
el RAIS, esto de ningun modo debe permitir desviar la atencion a lo importante,
esto es, verificar si al momento del traslado efectivo el afiliado accedio a una
informacion clara y precisa sobre las ventajas, desventajas y riesgos de cada
régimen en los términos explicados. Y tampoco difumina lo anterior el hecho de
que la persona no haya retornado a prima media en los términos de ley, pues
se reitera, lo que concierne a estos asuntos es constatar el obedecimiento de
dicho deber legal de informacion, independientemente de que la persona tenga
o no aquella posibilidad legal de retorno”.

Necesidad de ser beneficiario del régimen de transicion, derecho adquirido o
expectativa legitima como presupuesto para declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional

Respecto al tema relacionado con demostrar la calidad de beneficiario del régimen de
transicion o tener una expectativa legitima como presupuesto para que sea procedente
la declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional, debe decirse que la CSJ
tiene sentado, entre otras,en la sentencia SL 2955-2019 que para que proceda la
ineficacia deprecada no se exige que al tiempodeltraslado el usuario cuente
conunderecho consolidado, un beneficiotransicional o que esté proximo a
pensionarse, sefalando que ni la legislacién ni la jurisprudencia establecen tales
condiciones, pues como ya se dijo, lo que importa son las circunstancias en que se hizo
el ofrecimientoal actor, las condiciones en que se le otorgd el traslado, si le brindd la
informacion veraz y oportuna frente a las implicaciones del mismo y sobre la verdadera
situacion que tenia frente a los dos regimenes pensionales.



Radicado: 110013105-020-2019-00772-01
Ordinario Sentencia: Pedro Nel Pulido Saguero Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y Confirma

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora bien, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS del
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd incdlume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por el
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacidn de activarlo en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 20109.

Lo anterior, no genera ninglin detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CS] en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion y comisiones por parte de PORVENIR S.A. (durante el tiempo
de permanencia del actor en la AFP), con destino a COLPENSIONES. En el sub examine,
una vez revisada la decision se deja por fuera de la condena los gastos de
administracion, descuentos por concepto de garantia de pensién minima y comisiones
0 sumas adicionales de la aseguradora, por lo que se adicionara tales conceptos en la
parte resolutiva de esta sentencia.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le resulte desfavorable y no fuere
apelado, de conformidad con los predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de

2015, en cuanto define el grado jurisdiccional de consulta, como: ‘wn control integral para corregir
los errores en que haya podido incurrir el fallador de primera instancia, no esta sujeto al principio de non reformatio in pejus”,

por tanto, se modificara la sentencia en este topico.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<Interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
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aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CsJ.

Ademas se debe precisar que, efectivamente en el RPMPD también se hacen
descuentos por concepto de gastos de administracion, sin embargo, esto no las
exonera de la obligacion de devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este
concepto, ni tampoco pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera
gue nuestra CSJ fue clara al sefialar que en estos casos, en que se debe declarar la
ineficacia del traslado por falta de informacion, se debe hacer devoluciéon no solo de
los rendimientos sino también de las sumas descontadas por gastos de administracion
y comisiones, independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos
descontar ese valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes del afiliad, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

Costas

En segunda instancia se impondran costas a cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion
impetrado. Las de primera instancia se confirman, pues de conformidad con el articulo
365 del CGP las partes demandadas resultaron vencidas en el presente proceso, ademas
que ejercieron férrea oposicién a las pretensiones.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al NUMERAL TERCERO de la sentencia proferida por el
Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota el 02 de noviembre del 2021, la ORDEN
a la AFP PORVENIR S.A. para que traslade a COLPENSIONES, si aun no lo han
efectuado, ademas de los conceptos ordenados en el referido numeral, el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, gastos de administracion,
y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora de manera integra, los
cuales debera asumir de sus propias utilidades, sin que haya lugar a deducir
alguna comision o realizar descuentos a las cotizaciones, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.
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SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, de conformidad con la parte
motiva de este fallo.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor del demandante y a
cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes ﬁ1ediante edicto,
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DIANA MARCELA CAMA HO FERNAN
Magistrada

EDU RDﬁEA]WAJALINO CONTRERAS
Magistrado

27

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Fstado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor del
demandante y a cargo de PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000, a cargo de cada una.

Al
s

Ao
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL ;
DEMANDANTE: MARTHA MARIA ACOSTA TOBAR y JOSE ERNESTO ACOSTA PUENTES
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICACION: 110013105-022-2020-00401-01
ASUNTO: APELACION Y CONSULTA
TEMA: RELIQUIDACION PENSIONAL

Bogota D.C., veintidds (22) de junio del dos mil veintidds (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

AUTO

En atencion al memorial allegado mediante correo electronico, se reconoce
personeria para actuar al Dr. NICOLAS RAMIREZ MUNOZ, identificado en legal forma,
como apoderado sustituto de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del
poder conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. La sefiora MARTHA MARIA ACOSTA TOBAR y JOSE ERNESTO
ACOSTA PUENTES, a través de mandatario judicial instauraron demanda laboral con
el fin que se ordene el reconocimiento y pago de la reliquidacion pensional desde el
01 de marzo de 2012, aplicando un porcentaje del 90% al ingreso base de
liquidacion, de conformidad con lo establecido en el Acuerdo 049 de 1990, el
retroactivo, los intereses moratorios, la indexacion, y los gastos procesales y agencias
en derecho.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialaron que la sefiora Martha Cecilia
Tobar Ordodnez (g.e.p.d) se encontraba afiliada al ISS, desde el 21 de septiembre de
1982, y cotizé un total de 1.393 semanas hasta el 29 de febrero de 2012; que por
una errada y engafosa asesoria se trasladé a COLFONDOS S.A.; que mediante fallo
de tutela del 21 de julio de 2008, retornd al ISS, hoy Colpensiones; que el 15 de
enero de 2012 radicd solicitud pensional ante COLPENSIONES, la cual fue negada a
través de Resolucidn GNR162104 del 30 de junio de 2013, sin tener en cuenta que
para esa calenda ya contaba con los requisitos; que después de realizar la correccion
de la historia laboral, nuevamente solicito la pension de vejez el 18 de abril de 2015,
siendo reconocida por COLPENSIONES a través de Resolucion GNR390273 del 2 de
diciembre de 2015, a partir del 01 de diciembre de 2015 y no desde marzo de 2012,
con aplicacion del Acuerdo 049 de 1990; que interpuso recurso de reposicion y en
subsidio apelacién el 21 de diciembre de 2015, pero le fueron resueltos de manera
negativa a través de Resolucidon GRN30635 del 28 de enero de 2016 y Resolucion
VPB9254 del 25 de febrero de 2016; que nuevamente el 22 de junio de 2016 solicitd
ante Colpensiones la reliquidacion y el retroactivo, pero le fue negado a través de
Resolucidon GNR259500 del 31 de agosto de 2016; que hizo tres solicitudes
adicionales pidiendo el retroactivo pensional el 24 de marzo de 2017, y el 5 de
septiembre de 2017, pero le fue negado a través de Resoluciones SUB218528 del 7
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de octubre de 2017, SUB259180 del 16 de noviembre de 2017 y DIR22115 del 4 de
diciembre de 2017; que la sefiora Martha Cecilia Tobar Ordonez fallecid el 16 de
diciembre de 2017; que COLPENSIONES a través de Resolucion SUB211423 del 8 de
agosto de 2018 reconoce la pensidon de sobrevivientes a Martha Maria Acosta Tobar
(hija) y José Ernesto Acosta Puentes (conyuge), junto con un retroactivo de
$334.050.149 por las mesadas de marzo de 2012 a noviembre de 2015, pero no se
canceld hasta que lo soliciten por el mecanismo de pago a herederos; que el 12 de
diciembre de 2018 solicitaron el pago como herederos, reiterando nuevamente la
peticion el 10 de mayo de 2019; que mediante resolucion DNP 2373 de 2019 se
resuelve la solicitud, informando que el pago se llevaria a cabo en la némina de
septiembre de 2019; que para el afio 2012 el monto de la pension de vejez de la
sefiora Martha Cecilia seria de $9.813.272 conforme lo establece el Acuerdo 049 de
1990; que el 9 de octubre de 2020. (Fols. 3 a 24 archivo No 01)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (rois. 1y 2 archivo No 012); Sin embargo, no se hizo presente, ni
realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion. COLPENSIONES.: Se opone a todas las pretensiones invocadas
en su contra bajo el argumento de que el reconocimiento pensional se hizo con base
en lo establecido en la Ley 797 de 2003, en atencién a que al trasladar de régimen
pensional perdié el beneficio del régimen de transicion acorde a lo establecido en la
sentencia SU 062 de 2010; ademas que mediante resolucion SUB211423 del 8 de
agosto de 2018 se reconocid el retroactivo por la suma de $334.050.139
correspondiente a las mesadas del 01 de marzo de 2012 al 30 de noviembre de 2015.
Como excepciones de mérito rotuld las de inexistencia del derecho y la obligacion a
cargo de COLPENSIONES, cobro de lo no debido, prescripcidén, presuncién de
legalidad de los actos administrativos, no configuracién del derecho al pago de
intereses moratorios ni indemnizacién moratoria, no configuracion del derecho al
pago del IPC, ni indexacién o reajuste alguno, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, carencia de
causa para demandar, buena fe de Colpensiones, compensacién y la innominada o
genérica (Fols. 25 a 48 Archivo No 13).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 11 de mayo
de 2022, mediante la cual el Juzgado declaré que la sefora Martha Cecilia Tovar
Ordofiez (g.e.p.d) fue beneficiaria del régimen de transicion dispuesto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993; declard probada la excepcidn de prescripcion respecto de
la reliquidacion pensional que habia sido solicitada por la causante respecto a las
mesadas causadas desde el 01 de diciembre de 2015 hasta el 15 de diciembre de
2017; condend a COLPENSIONES a cancelar la diferencia pensional entre el monto
reconocido por la entidad de seguridad social y el determinado por el juzgado,
teniendo como mesada pensional para cada anualidad el valor de $11.533.912 para
el ano 2017, $12.005.649 para el ano 2018, $12.387.428 para el ano 2019,
$12.858.151 para el afo 2020, $13.065.167 para el afio 2021, y $13.799.429 para
el ano 2022, en un 50% para cada uno de los beneficiarios, mientras la demandante
Martha Maria Acosta Tobar acredite la calidad de estudiante y no exceda la edad de
25 ainos, fecha a partir de la cual ésta deje de acreditar uno de los citados requisitos,
se le reconocera la prestacion en un 100% a su conyuge: ordend la indexacion desde
la fecha de causacién de cada una de las reliquidaciones y hasta la fecha en que se
efectué el pago; autorizd a COLPENSIONES a descontar los aportes al sistema de
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seguridad social en salud; absolvio de los intereses moratorios, y gravd en costas a
COLPENSIONES (fls. 1 a 3 archivo No 023 y audiencia virtual, archivo No 22).

Indicd que el problema juridico consiste en determinar si le asiste derecho a la
causante a la reliquidacion de la pensidon conforme el acuerdo 049 de 1990, y en
caso positivo, si los beneficiarios de la sustitucion pensional tienen derecho a
reajustar la mesada pensional que vienen percibiendo.

Manifestd que COLPENSIONES negd la reliquidacion pensional por cuanto la actora
no tenia 15 anos o 750 semanas al 1 de abril de 1994, por lo que no cumplia con lo
dispuesto en la sentencia SU062 de 2012; sin embargo, precisd que debe tenerse en
cuenta que la actora regreso al régimen de prima media con prestacion definida a
través de fallo de tutela 21 de julio de 2008, por decisién del Juzgado 57 Penal
Municipal de Bogota, ya que para el 1 de abril de 1994 contaba con mas de 35 afios
de edad, siendo beneficiaria del régimen de transicidon, pudiendo trasladarse en
cualquier tiempo, por lo que, desde la emision del citado fallo fue tutela la causante
fue considerada como beneficiaria del régimen de transicion, decision que hace
transito a cosa juzgada y no puede desconocerse, ello con sustento en la sentencia
SL1588-2017 y SL2574-2021.

Igualmente, constatd que la causante es beneficiaria del régimen de transicion, al
contar con 37 afios de edad al 01 de abril de 1994, y conservd tal beneficio con el
advenimiento del Acto Legislativo 01 de 2005, ya que contaba con 1076 semanas,
procediendo en ese orden a verificar si cumple con lo dispuesto en el Acuerdo 049
de 1990, los cuales cumple, dado que arribd a los 55 afos el 09 de enero de 2012,
y en cuanto a las semanas tenia acreditadas al 29 de febrero de 2012, un total de
1.393, es decir, la causante cumplio los requisitos de la normatividad aplicable.

En cuanto al IBL, indicd que no es objeto de discusion el determinado por la demanda
de $11.350.225, al que debia aplicarsele el 90%, arrojando como primera mesada
pensional, $10.215.203.

En lo referente a la excepcion de prescripcion, adujo que, respecto a la causante, la
obligacién de hizo exigible cuando se notificd sobre el reconocimiento pensional, esto
es, 02 de diciembre de 2015, término que se suspendidé hasta que se resolvieron los
recursos de la via gubernativa mediante las resoluciones GNR3635 del 28 de enero
de 2016, y VPB9254 del 25 de febrero de 2016, y si bien, se efectuaron
requerimientos posteriores, solo es dable tener en cuenta la primera solicitud, y como
quiera que la demanda se presentd 09 de octubre de 2020, es decir, sobrepasando
el termino trienal, opera el fendmeno de prescripcion respecto al retroactivo
generado a favor de la causante.

Respecto de los beneficiarios de la pensién de sobrevivientes, la obligacion se hizo
exigible el 17 de abril de 2018 para el sefior José Ernesto Acosta Puentes (cdnyuge),
y el 22 de mayo de 2018 para Martha Maria Acosta Tobar (hija), y como no solicitaron
la reliquidacion, se entendera que el fendmeno prescriptivo opero con la presentacion
de la demanda, y por ende, como la causante fallecid el 16 de diciembre de 2017, y
la demanda se presento el 09 octubre de 2020, no esta afectada por el fendmeno de
prescripcion.

Manifestd igualmente que la calidad de beneficiarios ya se les fue reconocida por la
demandada, siendo procedente reconocer la diferencia entre el valor que viene
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reconociendo Colpensiones y el que resultd en la presente decision, en un 50% a
cada uno, mientras la demandante Martha Maria Acosta Tobar acredite la calidad de
estudiante y no exceda la edad de 25 anos, fecha a partir de la cual al dejar de
acreditar uno de los citados requisitos, se le reconocera la prestacién en un 100% a
su conyuge; autorizé los descuentos al sistema general de seguridad social en salud.

Frente a los intereses moratorios, no accedio, ya que la sustitucion pensional se
otorgd en tiempo y la reliquidacidon nace con la decisién en sede de tutela que ordend
el traslado de régimen, siendo procedente la indexacidn de las diferencias
pensionales.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Presentd apelacion ambas partes.

5.1 DEMANDANTE.: Propone apelacion insistiendo en la condena por intereses
moratorios en la medida en que resulta evidente la conducta omisiva que tuvo
Colpensiones, ya que solo vino a pagar el retroactivo en el afo 2019, pese a tener
prueba de la devolucién de saldos de parte de COLFONDOS, ademas las permanentes
solicitudes que hizo la fallecida pretendiendo la aplicacion del régimen de transicion
con el Acuerdo 049 de 1990; aduce que no existe mejor prueba de la conducta
omisiva, que Colpensiones reconocié el retroactivo a los beneficiarios mediante
resolucion DNP2379 de 2019, la cual solo vino a pagar en septiembre de 2019.

5.2 COLPENSIONES.: Solicita que se absuelva a COLPENSIONES de las suplicas de
la demanda, ya que la relevancia juridica de la sentencia SU062 de 2012 debe ser
preponderante en este proceso, y si bien el traslado se dio a través de accion de
tutela, la causante al trasladarse al RAIS perdid el régimen de transicion, ya que se
exige los 15 afios o mas al 01 de abril de 1994, y solo los afiliados con esa
caracteristica no perdian el régimen de transicion, criterio sentado en sentencia
SL029-2018 entre otras; que los afiliados que se trasladaron al RAIS perdian
automaticamente el régimen de transicion; que no cumplia con los requisitos legales
y jurisprudenciales para conservar el régimen de transicidén; que la argumentacién
de la tutela para retornar al régimen, no abordoé el régimen de transicion.

6. Alegatos de conclusion.

6.1 Colpensiones. Solicita que se absuelva a la entidad demandada, ya que no es
procedente la conservacion del régimen de transicion, sin que deba tenerse en
cuenta el fallo de tutela del Juzgado Cincuenta y Siete Penal Municipal de Bogotd, en
la medida en que tal decision no se abord6 el tema de la conservacion del régimen
de transicion, aunado a que el retroactivo no hace parte de la sustitucion pensional.

6.2 Demandante. Manifiesta que esta de acuerdo con la orden impartida en
primera instancia sobre la reliquidacion pensional, pidiendo se proceda a la condena
por intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993; que no se le debe
aplicar la prescripcion ya que se instaurd la demanda dentro de los tres afios que
establece la Ley.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacion interpuesto por las partes se estudiara de acuerdo con las
directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
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inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en consulta en favor de
Colpensiones en lo que le haya sido desfavorable y no haya sido apelado.

Los problemas juridicos que centran la atencidn de la Sala consisten en establecer:
(i) éProcede la recuperacién del régimen de transicién y, en este sentido, el
reconocimiento de la pension de vejez en favor de la causante conforme lo dispone
el Acuerdo 049 de 19907 (iii) ¢Procede el reconocimiento de los intereses moratorios?

Traslado de régimen pensional

Previo a resolver el objeto de la controversia ha de tenerse en cuenta que la sefora
Martha Cecilia Tobar Orddfiez (g.e.p.d), venia afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por el otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 21
de septiembre de 1982 hasta el 31 de agosto de 1994 (Fol. 26), trasladandose a
COLFONDOS S.A. a partir del 01 de agosto de 1994 (Fol. 63); que regreso al régimen
de prima media administrado por COLPENSIONES el 01 de noviembre de 2011 (Fol.
48), en virtud de una accion de tutela fallada en su favor por el Juzgado 57 Penal
Municipal de Bogota el 21 de julio de 2008 (Fol. 37 a 44); que COLPENSIONES a
través de Resolucion GNR390273 del 02 de diciembre de 2015 reconocio la pensién
de vejez a la sefiora Martha Cecilia Tobar Orddnez (g.e.p.d), a partir del 01 de
diciembre de 2015 (Fols. 62 a 69), aplicando lo dispuesto en la ley 797 de 2003 y no
el régimen de transicion como se aduce en el libelo incoatorio; que de la historia
laboral (Fol. 26) se constata que al 01 de abril de 1994 contaba con 374.57 semanas.

Ciertamente el criterio de la Corte Constitucional en sentencia SU-062 de 2010, se
afinca en que algunas personas amparadas por el régimen de transicion pueden
regresar, en cualquier tiempo, al régimen de prima media cuando previamente hayan
elegido el régimen de ahorro individual o se hayan trasladado a él, con el fin de
pensionarse de acuerdo con las normas anteriores a la ley 100 de 1993, siempre y
cuando al 01 de abril de 1994 tuviera 15 afios de servicios cotizados.

En igual sentido, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia
con radicado No 41538 del 23 de octubre de 2012, venia sosteniendo respecto a la
recuperacion del régimen de transicion por traslado, que: "De todo /o dicho, concluye
la Sala que una persona que se encuentre en el régimen de ahorro individual con
solidaridad, tendra derecho a que se le apliquen los beneficios de la transicion, si, y
solo si cumple con dos condiciones: la primera, que se devuelva al sistema de prima
media con prestacion definida; y, la segunda, que al haber entrado en vigencia la Ley
100 de 1993, el 1° de abril de 1994, hubiere tenido 15 o mas afos de servicios
cotizados en el régimen de reparto simple al que estaba afiliado, sin consideracion a
la edad”.(subrayado fuera del texto).

Ahora, en el sub examine se presenta una particularidad respecto a la manera como
retornd la sefora Martha Cecilia Tobar Ordofiez (g.e.p.d) al régimen de prima media
con prestacion definida, pues lo fue bajo una decision de tutela, la cual llevé a la a
quo a considerar que se esta frente a una decisidon que hace transito a cosa juzgada,
sin que pueda el operador judicial desconocerla, y para ello trajo como sustento las
sentencias SL1588-2017 y SL2574-2021.

En efecto, las anteriores providencias son enfaticas en determinar que: "La cosa
Juzgada constitucional, derivada de un fallo de tutela que ampara de manera
definitiva los ius fundamentales, se proyecta sobre el proceso ordinario. En efecto, si
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desde el prisma de la Constitucion es procedente la tutela de los derechos
fundamentales, es equivocado sostener que en el plano legal —que hoy se
redimensiona e integra en un plano constitucional- la proteccion no tiene cabida”
empero, debe tenerse en cuenta que la accion de tutela proferida por el Juzgado 57
Penal Municipal de Bogota el 21 de julio de 2008 (Fol. 37 a 44), tuteld “los derechos
invocados” por la sefiora Martha Cecilia Tobar Orddfiez (g.e.p.d), ordenando que
COLFONDOS S.A. autorice el traslado al ISS, hoy COLPENSIONES, en cuya parte
considerativa expresod: ‘es cierto que la sefiora Tobar Ordofiez para abril de 1994,
tenia mas de 35 afios de edad y se encontraba cotizando en pension , en el régimen
de prima media con prestacion definida, circunstancia que la colocan como
trabajadora con derecho al régimen de transicion que refiere el articulo 36 de la ley
100 de 1993, y con ello, con derecho a trasladarse de régimen pensional, en cualquier
momento en que lo desea”, por lo que, la decision en la accion tutelar ha de tenerse
en cuenta con efectos de cosa juzgada frente al traslado de régimen pensional, no
frente a la verificacion de los requisitos para acceder a la pensidn de vejez que aqui
se reclama, y si bien, en el mencionado fallo se hace alusién al régimen de transicion,
ello lo es para efecto de la procedencia del traslado de régimen pensional, mas no
porque tal decision haya declarado que el eventual derecho pensional debia
reconocerse en virtud del mencionado régimen de transicion.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en sentencia
SL2350-2020, hace todo el andamiaje jurisprudencial al respecto del traslado de
régimen pensional, y en lo que interesa al proceso aqui debatido se dijo:

"La Corte Constitucional, mediante sentencia C - 789 de 24 de septiembre de
2002, declaro ajustados a los mandatos de la Carta Politica estas dos
disposiciones legales. Empero, condiciond su constitucionalidad a que se
entienda que no se aplican a las personas que tenian quince (15) o mas afios
de servicios cotizados, en el momento de entrada en vigencia del sistema de
pensiones.

Sin duda, la demandante, Blanco Soto de Hincapié, que, en principio, era
beneficiaria del régimen de transicion, por tener mas de treinta y cinco (35)
anos de edad el 1° de abril de 1994, perdio el beneficio de la transicion, al
trasladarse voluntariamente, el 8 de octubre de 1998, al régimen de ahorro
individual con solidaridad, que no recupero, asi hubiese retornado, el 1°
de enero de 2002, al régimen solidario de prima media con
prestacion definida” (Negrilla fuera del texto).

Adicionalmente, sea oportuno traer a colacion lo dispuesto por la Corte Constitucional
en sentencia SU130 de 2013, en la que deja claro que en casos como en el presente,
aun retornando el afiliado en principio beneficiario del régimen de transicion por edad
al régimen de prima media con prestacion definida, no logra conservar el régimen
de transicion para efectos pensionales, como a continuacion se senala:

"10.11. En el caso de las personas que al momento de entrar en vigencia el
Sistema General de Pensiones, tuvieren treinta y cinco (35) afos o mas si son
mujeres, o cuarenta (40) afios o mas si son hombres, éstas pueden trasladarse
de régimen por una sola vez cada cinco (5) anos contados a partir de la
seleccion inicial, salvo que les falte diez (10) anos o menos para cumplir la
edad para tener derecho a la pension de vejez, evento en el cual no podrén
ya trasladarse. En todo caso, de ser viable dicho traslado o haberse
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efectuado el mismo al momento de proferirse la presente
providencia, ello no da lugar, bajo ninqguna circunstancia, a recuperar
el régimen de transicion. (Negrilla y subrayado fuera del texto).

En el caso bajo estudio, si bien el traslado de la sefiora Martha Cecilia Tobar Ordéfiez
(g.e.p.d) fue producto de la accidén de tutela proferida por el Juzgado 57 Penal
Municipal de Bogota el 21 de julio de 2008 (Fol. 37 a 44), decision con la cual pudo
retornar al régimen de prima media con prestacion definida, lo cierto es que, sus
efectos no pueden dar lugar a sostener la existencia de la cosa juzgada constitucional
referida a la conservacion del régimen de transicion para efectos pensionales, ya que
para su recuperacion debia indefectiblemente cumplir con 15 afios de servicios o su
equivalente en cotizaciones para el 1 de abril de 1994, densidad que no acredita,
pues tan solo cuenta con 374.57 semanas.

Igualmente, haciendo eco de lo discurrido en la sentencia SU130 de 2013, si bien la
actora retorn6 a COLPENSIONES bajo el abrigo de la accién de tutela, en la que solo
tuvo en cuenta la edad al 01 de abril de 1994, a pesar de que para la calenda en que
se profirid la decision (21 de julio de 2008), ya se encontraba vigente la postura de
la Corte Constitucional (C- 789 de 2002) de la procedencia del traslado solo para
quienes acrediten 15 afios al 01 de abril de 1994, ello no genera la recuperacion del
régimen de transicion para efecto del reconocimiento pensional, pues la Corte
Constitucional es enfatica en sefialar que de haberse viabilizado el traslado o de
haberse efectuado el mismo, (como ocurrié en el sub lite a través de la accién de
tutela), “ello no da lugar, bajo ninguna circunstancia, a recuperar el régimen
de transicion”.

Asi las cosas, se equivocd la juez de primer grado al establecer que la accidén de
tutela mediante la cual la sefiora Martha Cecilia Tobar Orddnez (g.e.p.d) pudo
retornar al régimen de prima media con prestacion definida, le hacia viable conservar
el régimen de transicion para efectos pensionales, ya que no acredita tener los 15
anos de servicios 0 su equivalente en semanas para el 01 de abril de 1994, y en ese
orden, se revocara la decisidon de instancia en lo que respecta a la procedencia de la
pension de vejez de la sefiora Martha Cecilia Tobar Orddiez (g.e.p.d) con base en lo
establecido en el Acuerdo 049 de 1990, y de contera en lo que hace alusion al
reajuste de la sustitucidon pensional que vienen percibiendo los demandantes Martha
Maria Acosta Tobar (hija) y José Ernesto Acosta Puentes (conyuge).

Intereses moratorios

Previo a zanjar la controversia planteada, la Sala advierte que el reproche esta
dirigido a que se causaron intereses moratorios por la tardanza en reconocer el
retroactivo causado por las mesadas que van desde el 01 de marzo de 2012 hasta el
30 de noviembre de 2015, el cual solo fue reconocido a través de Resolucion
SUB211423 del 8 de agosto de 2018 (Fols. 828 a 843 archivo No 021), pagada a sus
herederos a través de Resolucion DNP 2373 de 2019, en el mes de octubre de 2019.

Al respecto, valga traer a colacién la doctrina constitucional replicada por la H. Corte
Constitucional en multiples sentencias de tutela y unificadas, como en la sentencia
SU-230 de 2015, en la que reiterd que desde la Sentencia C-601 de 2000 se: “fijo e/
alcance y contenido en la interpretacion del articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
estableciendo gue los mismos proceden para todo tipo de pension, sin importar /a
ley o el régimen mediante los cuales se causaron”’, y mas recientemente en la
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sentencia SU-065 de 2018, adoctrind que: “estan obligadas a reconocer el pago de
intereses por mora a los pensionados a quienes se les ha reconocido su derecho
prestacional en virtud de un mandato legal, convencional o particular. Inclusive, ello
sucede con independencia de que su derecho haya sido reconocido con fundamento
en la Ley 100 de 1993 o una ley o régimen anterior, por lo gue la moratoria se causa
por el solo hecho de la cancelacion tardia de las mesadas pensionales, en aplicacion
del articulo 53 Superior.”

Igualmente, en la sentencia SL1681-2020, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, modificd la postura sobre la procedencia de los intereses
moratorios, e indico que:

"(ii) El articulo 141 de la Ley 100 de 1993 tuvo el propdsito de superar las
viejas discusiones doctrinales y jurisprudenciales frente a la manera de resarcir
los perjuicios ocasionados por la mora en el pago de las pensiones. Por
consiguiente, estamos frente a una regulacion unificadora, aplicable a todo
tipo de pensiones sin importar su origen legal”. (Negrilla fuera del texto)

Del mismo modo, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha
ido mas alla y ha determinado la procedencia de los intereses moratorios en
tratandose de reajustes o reliquidaciones, criterio vertido en la sentencia SL3130-
2020, reiterada en la SL4073-2020, en los siguientes términos:

"Asi las cosas, una interpretacion racional y sistematica del articulo 141 de la
Ley 100 de 1993 obliga a la Corte a reconocer que los intereses moratorios
alli concebidos se hacen efectivos en el caso de un pago deficitario de la
obligacion, pues, en dicho evento, la entidad encargada de su reconocimiento
también incurre en mora”.

Frente a su causacion, ha establecido la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en fallo del 16 de octubre de 2012 (rad. 42.826), que: "se
causan a partir del plazo maximo de 4 meses a que se refiere el articulo 9° de la ley
797 de 2003” y que "de forma excepcionalisima y particular, (...) la imposicion de
los intereses moratorios no opera cuando la decision de negar la pension tiene un
respaldo normativo o porque proviene de la aplicacion minuciosa de ley’ (CSJ SL787-
2013).

Ahora, sobre el hito inicial de procedencia de los mismos, esto es, si cuatro o seis
meses, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral (SL3563-2021) ha
sostenido que estos deben reconocerse al vencimiento de los cuatro meses, asi:

"En cuanto a la data desde cuando estos deben reconocerse, encontramos
que el articulo 19 del Decreto 656 de 1994, expresa:

Articulo  199.- EI Gobierno Nacional establecerd los plazos y
procedimientos para que las administradoras decidan acerca de las
solicitudes relacionadas con pensiones por vejez, invalidez y
sobrevivencia, sin que en ningun caso puedan exceder de cuatro (4)
meses.

Lo anterior guarda concordancia con lo previsto en el dltimo inciso del literal
e) del Paragrafo 1, del articulo 9 de la Ley 797/03, que modifico el 33 de la
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Ley 100/93, y en donde se sehaldo que las entidades administradoras
encargadas del reconocimiento de las pensiones, pagarén dicha prestacion
«en un tiempo no superior a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud
por €l peticionario», término que ha sido aceptado por la jurisprudencia de
esta Sala (CSJ SL4073-2020, CSJ SL4985-2017)".

En el caso de autos, tal derecho efectivamente se debe reconocer dentro del término
sefalado en el articulo 9° de la ley 797 de 2003, esto es, cuatro meses como periodo
de gracia, contados a partir de radicada la solicitud; en el sub examine, la solicitud
se presentd el 21 de diciembre de 2015 (Fol. 83), al sustentar el recurso de
reposicion y apelacién en los siguientes términos: "“1. Reconocerme y pagarme la
pension de vejez en los términos del Acuerdo 049 de 1990 (...) a partir de marzo de
2012, con una tasa de reemplazo del 90%. 2. Se me reconozca el retroactivo
pensional y los respectivos intereses moratorios desde marzo de 2012 hasta
noviembre de 2015, segun lo contempla el articulo 141 de /la Ley 100 de 1993, por
lo que tenia la entidad de seguridad social hasta el 21 de abril de 2016 para
reconocer el derecho reclamado, pero como no lo hizo habria lugar a los intereses
moratorios desde el 22 de abril de 2016 hasta el 16 de diciembre de 2017,
fecha en la que fallecié la sefiora Martha Cecilia Tobar Ordoiez (Fol. 35 archivo No
01), sin que se pueda extender mas alla de esa calenda, muy a pesar de que el
retroactivo haya sido sufragado a los herederos en octubre de 2019, pues el articulo
141 de la Ley 100 de 1993, es claro en sefalar que "la entidad correspondiente
reconocera y pagara al pensionado”, calidad que ostentd la sefiora Martha Cecilia
Tobar Ordofiez hasta el 16 de diciembre de 2017.

En ese sentido, en lo que respecta a la causacion de los intereses moratorios, los
mismos resultan procedentes, pues se excedio el término con que cuenta la entidad
de seguridad social para proceder al reconocimiento y pago del retroactivo pensional;
empero como COLPENSIONES propuso la excepcidn de prescripcion, la Sala estudiara
tal medio extintivo.

Para resolver, establecen los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151
del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el término de prescripcién
de las acciones laborales de tres afios contados a partir de que la obligacién se hizo
exigible, la que se puede interrumpir como regla general por una sola vez
presentando la reclamacién por escrito.

Resulta pertinente traer a colacion lo adoctrinado por la Corte Constitucional en
sentencia C-227 de 2009, en la que al analizar la figura de la prescripcion y las cargas
procesales de las partes, asienta: "En criterio de la Corte Suprema de Justicia que ha
sido acogido por esta Corporacion, las cargas procesales son aquellas situaciones
instituidas por la ley que comportan o demandan una conducta de realizacion
facultativa, normalmente establecida en interés del propio sujeto y cuya omision trae
aparejadas para €l consecuencias desfavorables, como la preclusion de una
oportunidad o un derecho procesal e inclusive hasta la pérdida del derecho sustancial
debatido en el proceso. De alli que la posibilidad de las partes de acudir a la
Jurisdiccion para hacer efectiva la demanda de sus derechos en un término procesal
especifico, son cargas procesales que puede validamente determinar el legislador en
los términos senalados”.

En lo que respecta a los intereses moratorios, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral (S116585-2015) ha determinado que la fecha de exigibilidad de los
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mismos, es desde el momento en que se sobrepasa el plazo que tiene la entidad de
seguridad social para reconocer y pagar la pension solicitada, asi:

"En efecto, la Sala ha enfatizado que la fecha en que se hacen exigibles los
citados intereses no es otra que la del retardo o retraso en el pago de ese
beneficio pensional, por lo que se debe precisar que solo es dable hablar de
retardo cuando los beneficiarios que se consideran con derecho a una pension
de sobrevivientes han elevado la respectiva solicitud de reconocimiento, que
es cuando /a entidad de seguridad social ha debido iniciar el tramite para su
reconocimiento y su pago y, ademas de ello, siempre y cuando se haya
incumplido con el término establecido en la ley para el reconocimiento de la
prestacion; mas no desde la fecha de la causacion del derecho, porgue su
otorgamiento no es de oficio sino a peticion de parte y porque si la ley ha
conferido un plazo para el efecto, no puede considerarse que incurre
en un retardo la entidad que cumple su obligacion dentro de tal
interregno. (Negrilla del texto)

Conforme lo expuesto, en el sub examine, la solicitud del retroactivo pensional e
intereses se presentod el 21 de diciembre de 2015, por lo que, la exigibilidad de los
intereses moratorios acontece desde el 21 de abril de 2016 (4 meses) y se extiende
hasta la fecha del deceso de la sefiora Martha Cecilia Tobar Orddnez, ya que la
entidad de seguridad social funge como deudora de la obligacion desde el preciso
momento en que sobrepasa el plazo estipulado por la norma para reconocer y pagar
la prestacién, y deja de serlo cuando satisface la obligacion o en el sub examine,
hasta cuando fallecid la pensionada. En otras palabras, tales intereses se hacen
exigibles al vencimiento del término que tiene la entidad de seguridad social para
responder y no lo hace, pero se causan de manera periddica, es decir, diaria, y en el
caso de las pensiones de vejez, se causan desde el dia en que vencen los 4 meses,
y por regla general, hasta cuando se realizd el pago del retroactivo pensional o
excepcionalmente, como en el sub lite, hasta el fallecimiento del beneficiario. De alli
que, la interrupcién de la prescripcion debe estudiarse teniendo en cuenta que se
trata de acreencias de tracto sucesivo, con la particularidad que los intereses
moratorios son diarios, y por ende, cada dia que avance y deje de reclamarse en los
términos de que trata el articulo 151 del CPTSS, hara que se pierda el importe de
tales intereses diarios causados.

Descendiendo al caso concreto, debemos partir por decir que en la resolucién
DNP2373 del 2019, se establece que el retroactivo sera ingresado en la némina del
periodo 201909, que se paga en el periodo 201910, y como quiera que la entidad
incurrié en mora desde el 21 de abril de 2016 (4 meses), la misma se extiende hasta
el 16 de diciembre de 2017, fecha de fallecimiento de la pensionada, y en ese orden,
para que no opere la prescripcion total debia haber interrumpido la prescripcion o
acudido a la via judicial hasta el 21 de abril de 2019, pero como ello no sucedid,
debido a que la via gubernativa frente a la reclamacion del 21 de diciembre de 2015,
quedd agotada con la resolucion VPB46001 del 28 de diciembre de 2016 (Fol.
829) y la demanda se presentd el 09 de octubre de 2020 (Fol. 1 archivo 02), hay
lugar a prohijar que operd la prescripcion parcial frente a los intereses moratorios
causados con anterioridad al 09 de octubre de 2017.

En consecuencia, realizadas las operaciones matematicas por concepto de intereses
moratorios, desde el 09 de octubre de 2017 hasta el 16 de diciembre de 2017, sobre

10
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las mesadas causadas entre el 1 de marzo de 2012 al 30 de noviembre de 2015
arroja la suma de $17.243.070.

Fecha del célculo 16-dic-17
Periodo 201712
Interés Bancario
Corriente 20,77%
Tasa E.A. Moratoria 31,16
Tasa Nominual Anual 27,43%
Tasa Nominal Diaria 0,0751500%
Periodo
Fecha de Diferencia Tasa Valor
Desde Hasta mora en dias Valor cuota diaria presente
1-mar-12 | 30-nov-15 9-oct-17 68 $ 337.424.393 | 0,07515% $ 17.243.070
TOTAL $ 17.243.070

Debe precisar la Sala que aunque obran otras solicitudes de reclamacion de los
intereses moratorios, fechadas 24 de marzo de 2017 y 05 de septiembre de 2017,
aquellas no tienen la virtud de interrumpir la prescripcion en el sub judice, en tanto
que si bien la exigibilidad de la obligacidon de los intereses moratorios es diaria, lo
que permite reclamar cada dia de interés de manera independiente pero por una
Unica vez, lo cierto también es que la demanda fue presentada el 9 de octubre de
2020, esto es, por fuera de los tres anos contados a partir de la ultima reclamacion.

Indexacion

Se impartira condena por indexacidon teniendo en cuenta que, fue pedida en la
demanda, pero aun, de no haberse pedido, procede su reconocimiento siguiendo el
nuevo criterio fijado por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL359-2021, con la que recogid la tesis segun la cual la correccién
monetaria Unicamente procedia a peticion de parte, para en su lugar, sostener que
“el juez tiene la facultad de imponer la indexacion de las condenas de manera
oficiosd’, en lo que al punto concluye:

“Ya imposicion oficiosa de la actualizacion no viola la congruencia que debe
existir entre las pretensiones de la demanda y la sentencia judicial. Por el
contrario, pretende, con fundamento en los principios de equidad e
integralidad del pago, ajustar las condenas a su valor real y, de esta manera,
impedir que los créditos representados en dinero pierdan su poder adquisitivo
por el fendmeno inflacionario. Es decir, procura que la obligacion se satisfaga
de manera completa e integral”.

Por tanto, como en el sub examine el monto de la condena infligida se ve menguado
por el hecho notorio de la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, debera
Colpensiones cancelar las sumas de dinero ordenadas por concepto de intereses
moratorios $17.243.070 debidamente indexadas; indexacion que opera a partir del
17 de diciembre de 2017 y hasta la fecha en que se cancele la obligacion, utilizando
la férmula establecida para el efecto por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como lo ensefia de manera iterativa en sus fallos. Sin que se
presente la incompatibilidad entre los intereses moratorios e indexacién, ya que la
indexacion opera no sobre las mesadas que componen el retroactivo, sino sobre el
valor definido por intereses moratorios, el cual, al ser una condena en concreto y
determinada con corte al 16 de diciembre de 2017, esta sufriendo los efectos de la

11
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devaluacién de la moneda desde el 17 de diciembre de 2017 hasta la fecha en que
se efectué el pago, tal y como en casos de similares contornos ha dispuesto nuestra
Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL4942/20.

Bajo ese horizonte, para la Sala se impone la revocatoria de la sentencia que impartié
condena por reliquidacidon pensional y reajuste de la sustitucion pensional, para en
su lugar impartir absolucién, profiriendo condena solo en lo que respecta a los
intereses moratorios, junto con la indexacion.

COSTAS

Sin costas en esta instancia por cuanto ambas partes fueron recurrentes y les
prosperd el recurso de alzada en lo pertinente. Las de primera se confirman, pues a
pesar de que se revoco la reliquidacidon pensional, se impartié condena por intereses
moratorios.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO.: REVOCAR la sentencia proferida el 11 de mayo de 2022 por el Juzgado
22 Laboral del Circuito de Bogota, mediante la cual declaré que la sefiora Martha
Cecilia Tobar Ordofiez (g.e.p.d) era beneficiaria del régimen de transicién y ordend
la reliquidacion de la pension de vejez y el reajuste de la pension de sobrevivientes
a los demandantes, asi como absolvié de los intereses moratorios, para en su lugar,
ABSOLVER a COLPENSIONES de las pretension relacionada con la conservacion del
régimen de transicion a favor de la sefiora Martha Cecilia Tobar Ordoiez (g.e.p.d) ,
y de las consecuenciales relativas a la reliquidacion de la pension de vejez y reajuste
de la sustitucién pensional.

SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar a MARTHA MARIA
ACOSTA TOBAR (hija) y JOSE ERNESTO ACOSTA PUENTES (cényuge), el valor de
$17.243.070 por concepto de intereses moratorios del articulo 141 de la ley 100
de 1993, generado por las mesadas pensionales causadas a favor de Martha Cecilia
Tobar Ordoniez (g.e.p.d), entre el 01 de marzo de 2012 y el 30 de noviembre de
2015. Intereses que se calcularon a partir del 09 de octubre de 2017 y hasta el 16
de diciembre de 2017, dado que hasta esa calenda ostent? la calidad de pensionada
la sefora Martha Cecilia Tobar Ordonez (g.e.p.d).

TERCERO: ORDENAR la INDEXACION del valor generado por intereses moratorios,
esto es, sobre el valor de $17.243.070, indexacion que opera a partir del 17 de
diciembre de 2017 y hasta la fecha en que se cancele la obligacion, utilizando la
férmula establecida para el efecto por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

CUARTO: DECLARAR probada parcialmente la excepcion de prescripciéon sobre los
intereses causados con anterioridad al 09 de octubre de 2017 y la de inexistencia del
derecho y la obligacién en relacién con la reliquidacion pensional, propuestas por
COLPENSIONES, y las demas por sustraccién de materia se declaran no probadas.

12
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QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partesﬂmediante edicto,

fqa (
‘I\ |

. i

Ul Bl
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

_,/;&_ o

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

i

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

=Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria,

conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto

417 de 2020-
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LIANA FIORELLA HERNANDEZ GODOY
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS.
RADICACION: 110013105-020-2021-00307-01
ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA
TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintidds (22) de junio de dos mil veintidos (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

AUTO
En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. GUSTAVO ENRIQUE MARTINEZ GONZALEZ, identificado en legal
forma, como apoderado sustituto de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos
del poder conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. LIANA FIORELLA HERNANDEZ GODOY instaurd demanda ordinaria
contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A., PROTECCION S.A. y OLD
MUTUAL S.A. con el fin de que se declare la ineficacia del traslado al RAIS; que como
consecuencia se ordene a PORVENIR S.A. a devolver con destino a COLPENSIONES las
cotizaciones realizadas en su cuenta de ahorro individual; ordenar a COLPENSIONES a
recibir a la actora sin solucidén de continuidad, actualizando su historia laboral, y las
costas y agencias en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones senald que estuvo afiliada al RPMPD
desde el 11 de mayo de 1987; que se trasladd de régimen en octubre de 1994 hacia
ING; que en la historia laboral aparece actualmente afiliada a PORVENIR S.A., sin que
recuerde haber firmado o haberse trasladado de ING, hoy PROTECCION S.A. a otros
fondos; que ninguno de los fondos donde aparece afiliada le brindd asesoria e
informacion acerca de las ventajas y desventajas del traslado de régimen; que el 28 de
abril de 2021 solicité ante PORVENIR S.A. la invalidacidn de su afiliacion y el regreso
al régimen de prima media con prestacion definida, el cual tuvo respuesta negativa el
3 de junio de 2021; que igualmente, el 28 de abril de 2021 peticion6 ante
COLPENSIONES la aceptacion del traslado, pero no tuvo respuesta. (fois. 1 a 19 archivo No 01).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 1 a 2 archivo No 14); Sin embargo, no se hizo presente, ni
realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones.

3.1 COLPENSIONES. Presentd contestacion a la demanda con oposicidn a todas las
pretensiones, sefialando para tal efecto que en el expediente no obra prueba alguna
de que a la demandante se le hubiese hecho incurrir en error por falta al deber de
informacion o que se esté en presencia de algun vicio en el consentimiento; que no se
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evidencia nota de protesto o anotacién alguna que permita inferir con probabilidad de
certeza que hubo una inconformidad por parte de la demandante; que el traslado se
realizd de manera libre y voluntaria; que la demandante no cumple los requisitos de la
sentencia SU062-2010, por lo que no procede su traslado. Como excepciones de mérito
propuso las que denominé erronea e indebida aplicaciéon del articulo 1604 del Cédigo
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, buena fe y finalmente la innominada o genérica. (Fols. 2 a 39 archivo No 08).

3.2 AFP SKANDIA S.A. Contestd la demanda manifestando que no se opone ni se
allana, por cuanto las pretensiones se dirigen contra una persona juridica diferente a
la demandada. Como excepciones de fondo rotuld las de cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacidn, falta de legitimacién en la causa por
pasiva, buena fe, y la genérica. (Fols. 3 a 7 archivo No 05). Mediante auto del 25 de abril de
2022 se desistio de la demanda frente a esta entidad (rol. 2 archivo No 18).

3.3 PORVENIR S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente presentd escrito de
contestacion de la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones sefialando
para tal efecto que la AFP le brind6 informacion clara, precisa, veraz y suficiente, asi
como también las implicaciones de su traslado y los requisitos para pensionarse bajo
el régimen de ahorro individual; que la parte actora firmé el formulario de afiliacion
como seial de aceptacion, documento que se presume auténtico; que le garantizé el
derecho al retracto; que en el evento de declararse la nulidad e ineficacia no es
procedente la devolucién de gastos de administracion. Como excepciones de mérito
propuso las que denomind prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién,
compensacion, y la genérica. (fols. 3 a 27 archivo No 07).

3.4 AFP PROTECCION S.A. Contestd la demanda manifestando que no se configura
la ineficacia, ya que el traslado constituye un acto valido, exento de vicios del
consentimiento y cualquier fuerza para realizarlo; que la actora firmd el formulario de
vinculacion, acto que tiene la naturaleza de un verdadero contrato, cumpliendo con
todos los requisitos de validez y existencia; que la manera como se liquida la pension
en uno y otro régimen no hace nulo el traslado; que no puede configurarse los vicios
del consentimiento soportado en las expectativas econdmicas; que la actora se
encuentra en la limitante de que trata el literal €) del articulo 2° de la Ley 797 de 2003.
Como excepciones de fondo rotuld las de inexistencia de la obligacidn y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restituciéon mutua en favor de
la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comisiéon de administracion cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacién de devolver la prima del 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, traslado de aportes y la innominada o genérica. (Fols. 3 a 19 archivo No 10)

3.5 COLFONDOS S.A. Dentro de la oportunidad procesal pertinente present6 escrito
de contestacion de la demanda oponiéndose a las pretensiones, manifestando que no
existen presupuestos de hecho ni de derecho para despachar favorablemente las
pretensiones, ademas que la actora no ha estado vinculada a COLFONDOS S.A., segun
se evidencia de la historia laboral. Como excepciones de mérito propuso las que
denomind inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
buena fe, la innominada o genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez de
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la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion
de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondo S.A.,
prescripcion de la accidn para solicitar la nulidad del traslado, y compensacion y pago.
(fols. 4 a 15 archivo No 11). Mediante auto del 25 de abril de 2022 se desistid de la demanda
frente a esta entidad (rol. 2 archivo No 18)

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 25 de abril de
2022, en la que el fallador de primera instancia declaré la ineficacia del traslado del
RPMPD al RAIS y en consecuencia declarar como afiliacién valida la del RPMPD;
condend a la AFP Porvenir S.A. y Proteccidon S.A. a trasladar los aportes pensionales,
como cotizaciones, junto con los rendimientos financieros y los bonos pensionales su
los hubiere al respectivo emisor; absolvié de las demas pretensiones y finalmente
condend en costas a cargo de Colpensiones, Porvenir S.A. y Proteccién S.A..

La decision del Juez tuvo sustento en el articulo 13, 271 y 272 de la Ley 100 de 1993,
Articulo 97 del Decreto 663 de 1993 y las sentencias SL1688 de 2019, SL1689 de 2019,
y finalmente la SL373 de 2021, sefalando para tal efecto que le correspondia a la AFP
brindar la informacion correspondiente al demandante al momento del traslado; que
se le debid informar que dicha decisién podia tener consecuencias graves; que la AFP
no obrd en consonancia con el principio de eficiencia; que el formulario de afiliacion a
lo sumo acredita un consentimiento pero no informado; que la carga probatoria debe
invertirse a favor de la parte actora; que la AFP no cumplié con la carga de la prueba,
ya que no allegd ninguin elementos probatorio que acredite haber cumplido con el deber
de informacion, en consecuencia, declaro la ineficacia del traslado, y ordené a la AFP
Porvenir S.A., devolver la totalidad de los aportes junto con los rendimientos
financieros, e igualmente, a Proteccién S.A. de las sumas que tenga en su poder.
Declaré improspera la excepcion de prescripcion por tratarse de un derecho
intimamente ligado al derecho pensional, y finalmente, impuso costas a las
demandadas. (Fol. 1 a 6 archivo No 18- audiencia virtual- archivo No 17)

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decision fue recurrida por las siguientes
partes procesales.

5.1 COLPENSIONES.: Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpuso recurso
de apelacion solicitando que se revoque la sentencia, ya que la demandante no cumple
los requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y por ello, conforme la sentencia
SU062 de 2010, no puede trasladarse en cualquier tiempo; que la aceptacion del
régimen pensional de la demandante fue de manera libre y voluntaria; que permanecio
mas de 27 anos afiliada al RAIS, lo que conlleva a que se sanee cualquier tipo de vicio
o nulidad que se haya presentado; que el traslado se realizd con el lleno de los
requisitos legales para ese momento; que el traslado de régimen fundado en las
prestaciones econdmicas afecta la sostenibilidad financiera; que Colpensiones es un
tercero de buena fe, por lo que no puede ser condenado en costas, ademas, no se
podia oponer al negocio juridico de traslado; que en caso de mantener la decisiéon de
primer grado, se aplique la linea de la CSJ sobre los gastos de administracion.

5.2 PORVENIR S.A.: Interpuso recurso de apelacion solicitando sea revocada la
decision de primera instancia, sefalando para tal efecto que no se tuvo en cuenta el
formulario de afiliacion, documento que no fue tachado de falso y alli se hace constar
que la vinculacion fue libre, voluntaria y sin presiones, dejando constancia de haber
sido asesorada de los aspectos de ambos regimenes; que el formulario cumple con los
requisitos del articulo 114 de la ley 100 de 1993; que PORVENIR siempre le garantizd
el derecho al retracto, sin que la actora haya actuado diligentemente; que se desconoce
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el principio de la autonomia de la voluntad privada; que se revoque de manera integral
la decisién emitida por el despacho.

7. Alegatos de conclusion.

7.1 PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que no se acreditd algun vicio en el consentimiento, ni se
alegd mucho menos probo las causales previstas en el articulo 1741 del Cddigo Civil;
que a la demandante se le garantizd el derecho al retracto; que la entidad demandada
cumplié con la carga de la prueba y allegd las pruebas que se encuentran en su poder,
insistiendo en que el formulario de vinculacién es un documento publico que no fue
desconocido ni tachado; que en el evento de confirmar la decisién de instancia, solo es
posible devolver los conceptos de que trata el articulo 113 de la Ley 100 de 1993; que
debe tenerse en cuenta las restituciones mutuas; que ordenar la devolucion de las
comisiones es tanto como ordenar a la companfia de seguros que si no se presenta el
siniestro debe devolver lo aportado en la pdliza; que las comisiones y gastos de
administraciéon no financian la pension de vejez, por lo que le es aplicable la
prescripcion.

7.2 COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decision de instancia, ya que el
demandante no relne los requisitos legales para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida; que el traslado no adolece de causal de nulidad; que la carga
de la prueba le corresponde al demandante, no siendo suficiente la simple afirmacién
del demandante; que el traslado de régimen implica la descapitalizacion del sistema
pensional; que debe operar la prescripcion y caducidad.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, se estudiara
de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra
el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto
de inconformidad, expuestos por los recurrentes, y se estudiara en consulta en favor
de COLPENSIONES en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en
el art. 69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacién definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? En caso
positivo, se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Es
suficiente para declarar la ineficacia de la afiliacion que la AFP PRIVADA hubiera omitido
su deber de informacidn al momento en que la accionante se traslad6 de régimen?; (ii)
¢La falta de informacion se sanea por el transcurso del tiempo?; (iii) ¢El traslado entre
diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen? (iv) éLa AFP privada
estd obligada a devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de
administracion, comisiones y rendimientos?; (v) ¢COLPENSIONES debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion de la demandante? y (vi) éLa accidn para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado
Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el

estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresién del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
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se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem,
por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente que
el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada,
conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N.© 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que
mantiene actualmente entre otras en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora LIANA FIORELLA HERNANDEZ GODOY se afilié
al otrora ISS, hoy COLPENSIONES desde el 11 de mayo de 1987, con cotizaciones hasta
el 17 de octubre de 1994, conforme aparece en la historia laboral (fol. 41 archivo No 08); qUE
suscribié formulario de afiliacion con PORVENIR S.A con fecha de 31 de enero de 1995
(fol. 90 archivo No 07-SIAF y 93); que posteriormente se trasladd a ING, hoy PROTECCION S.A.
el 15 de octubre de 1997 (pag. 90 Archivo No 07 y 25 archivo No 10), Y luego el 28 de febrero de
2000 paso a Horizonte, hoy PORVENIR S.A. (Fol 90 y 94 archivo No 07), donde se encuentra
actualmente, segun su historia laboral de cotizaciones.

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacién indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacidn legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacion contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decisién informada, que fue verdaderamente autdonoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decisién de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brindd la correspondiente informacion, que
fue clara y suficiente, ya que un engafio no sélo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como
lo desfavorable para tomar la decision e incluso, desanimar al afiliado en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.
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Frente a la informacién que se debia brindar para esa época —ano 1995- la CSJ] ha
sefalado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Yy servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la ldgica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se trasladd al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decisién de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda pre-impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CSJ] desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefalan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefald ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.° 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacidn- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones para el
disfrute pensional.

Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacién de proporcionar a la
demandante una informacién completa y comprensible, con la finalidad de
orientarla como potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a desanimarlade tomar una opcién que claramente le
perjudica, de manera que es equivoca la postura de las AFP al considerar, desde la
optica de los vicios del consentimiento, que en el presente caso no se dan los
presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro,
conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina
probable, que a la parte actora se le debié garantizar la debida asesoria al momento
de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un consentimiento
informado, sin que tal obligacidn se encuentre exenta por cualquier circunstancia, y
por esa via se despacha negativamente la alzada en este aspecto.

En el mismo sentido, la Sala observa que ninguna contradiccion se presenta en el
interrogatorio de parte, pues la actora fue consistente en manifestar que sélo dio
cuenta de generalidades y los beneficios del RAIS, situacion que llevaba a la AFP a
demostrar que en efecto brindd la informacién de manera particular e integral a la
actora, presentandole todas las aristas de aquella decision, pero nada de eso se
encuentra acreditado, razén por la cual, se reafirma ain mas la ineficacia por falta al
deber de informacion.
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Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
la demandante estd o no dentro de la prohibicidon establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 ahos o0 menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se le debe indicar a las AFP respecto a su argumento dirigido a obtener la declaratoria
de saneamiento de la ineficacia generada por la falta de informacion por el simple paso
del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL
1688-2019, el hecho de que el demandante haya permanecido muchos afos en el
RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién
de informacién en que incurrid la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la
oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no
con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para tomar decisiones la
entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacién, que le permitan ponderar
costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al
destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

Actos de relacionamiento

Aluden en su defensa los apoderados judiciales de las partes apelantes que debe
tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de
2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 anos realizando cotizaciones en el RAIS
sin plantear ninguna inconformidad.

Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacidén Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que e/
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la
decisidn de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin
importar los actos posteriores del afiliado y sin que el hecho de que el afiliado
permanezca 20 o mas afnos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada
tesis de los “actos de relacionamiento”.

Traslado entre varias administradoras del RAIS

En este punto, cabe resaltar lo adoctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expresd: “/la actuacion viciada de traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no
se convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen”.
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Ello por la simple razdn de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior
del RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub
examine, pues aunque el actor se traslado entre AFP del RAIS, de tal acto no puede
predicarse la convalidacién de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber de
informacion en que incurrio la AFP PORVENIR S.A. en el afo 1995, ademas de que ni
siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte documental
acreditativo de haberse suministrado informaciéon clara, completa y compresible al
potencial afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada pensional en ambos
regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 31 de enero de 1995, queda sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan
el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de
la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacion al RAIS de la demandante
es claro que su vinculacién con COLPENSIONES quedd incélume de ahi que surja la
necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por la accionante a
ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de pensiones
Colpensiones, quien esta en la obligacién de activarla en el régimen de prima media
con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia SL4360
de 2019.

Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucidon debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaraciéon obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).
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Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad
de pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyd:

"la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla
todas las entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado
el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en e/
cambio de régimen pensional”.

(...)

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso
al sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion, descuentos para el fondo de garantia de pension minima vy
comisiones o sumas adicionales de la aseguradora por parte de PROTECCION S.A y
PORVENIR S.A. (durante el tiempo de permanencia de la actora en cada AFP), con
destino a COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decisidon de instancia, no congloba de manera
expresa los conceptos de gastos de administracion, descuento para el fondo de garantia
de pensién minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora y, por ende,
habra de adicionarse la sentencia en este item.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en su integridad en el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES y de conformidad con los
predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de 2015, en cuanto que define el
grado jurisdiccional de consulta, como: "un control integral para corregir los errores en
que haya podido incurrir €l fallador de primera instancia, no estd sujeto al principio de
non reformatio in pejus”, por tanto, se modificara la sentencia en este tdpico.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CSJ.

Ademas se debe precisar que, efectivamente como lo afirma las AFP del RAIS en el
RPMPD también se hacen descuentos por concepto de gastos de administracion,
sin embargo, esto no las exonera de la obligacién de devolver a COLPENSIONES las
sumas descontadas por este concepto, ni tampoco pueden pretender que se den
restituciones mutuas, como quiera que nuestra CSJ fue clara al sehalar que en estos
casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado por falta de informacion, se
debe hacer devolucion no solo de los rendimientos sino también de las sumas
descontadas por gastos de administracién y comisiones, independientemente de que
la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese valor durante la afiliacién.



Radicado: 110013105-020-2021-00307-01
Ordinario Sentencia: Liana Fiorella Hernandez Godoy Vs Colpensiones y Otros.
Decision: Adiciona y confirma

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondra costas a cargo de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
y, a favor de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacion
impetrado. Las de primera instancia se confirman, sin que le asista razén al apoderado
de COLPENSIONES, dado que de conformidad con el numeral 1° del articulo 365 del CGP,
resultd ser parte vencida en el proceso, ademas de la férrea oposicion que realizd a las
pretensiones del demandante. ]

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral TERCERO de la sentencia proferida el 25 de
abril del 2022, por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogotd, la ORDEN de que
la condena impuesta a la AFP PORVENIR S.A., se extiende también a la AFP
PROTECCION S.A. (durante la vigencia de la afiliacion en cada AFP) para que traslade
a COLPENSIONES, si aun no lo han efectuado, ademas de los conceptos ordenados en
el referido numeral, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, gastos de administracion, y comisiones o sumas adicionales de la
aseguradora de manera integra, los cuales debera asumir de sus propias
utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna comisién o realizar descuentos a las
cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, la sentencia objeto de
apelacién y consulta.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y
a cargo de PORVENIR S.A y COLPENSIONES. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes nyfediante edicto,
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e
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de
2020 del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, el equivalente a un (1)
SMMLYV, esto es, la suma de $ 1.000.000, a cargo de cada una.
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SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ANA MARIA ARANGO OTERO.

DEMANDADO: COLPENSIONES, PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. Y OLD MUTUAL S.A.
RADICACION: 110013105-027-2018-00635-01

ASUNTO: APELACION Y CONSULTA SENTENCIA

TEMA: INEFICACIA TRASLADO

Bogota D.C, veintidos (22) de junio de dos mil veintidos (2022)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el
término otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

AUTO
En atencion al memorial allegado mediante correo electrénico, se reconoce personeria
para actuar al Dr. DIEGO FERNANDO LONDONO CABRERA, identificado en legal forma,
como apoderado sustituto de COLPENSIONES, en los términos y para los efectos del
poder conferido.
SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. ANA MARfA ARANGO OTERO instaurd6 demanda ordinaria contra
COLPENSIONES, PROTECCION S.A., y SKANDIA S.A., con el fin de que se declare la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion efectuada por la demandante del RPMPD al RAIS.
En consecuencia de lo anterior se declare la nulidad y/o ineficacia de los traslados
efectuados dentro del RAIS; que se ordene a la AFP Old Mutual S.A., a retornar a
Colpensiones la totalidad del capital acumulado en la cuenta de ahorro individual junto
con sus rendimientos, gastos de administracion y demas conceptos; que se ordene a
Colpensiones a recibir a la demandante en el RPMPD y mantenerla como afiliada sin
solucién de continuidad; que se condene lo ultra y extra petita, y las costas y agencias
en derecho.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones senald que nacio el 19 de enero de
1963; que desde el 03 de julio de 1985 estuvo afiliada al ISS y hasta 1996, acumulando
400 semanas; que el 25 de abril de 1996 se afilid a Colmena, hoy Proteccion S.A.; que
en el mes de diciembre de 2003 se trasladd a SKANDIA S.A; que las entidades donde
se efectud el traslado no le brindaron la informacion suficiente respecto de los
beneficios y consecuencias del traslado; que el 13 de julio de 2018 solicitd ante
Proteccion S.A. la anulacidon y/o ineficacia del traslado, pero no fue atendida su
solicitud; que el 9 de julio de 2018 elevd solicitud de nulidad y/o ineficacia ante Old
Mutual S.A., siendo resuelta el 30 de julio de 2018 de manera negativa; que el 09 de
julio de 2018 radico ante Colpensiones la activacion de su afiliacién, pero a la fecha de
presentacion de la demanda no ha sido resuelta. (fol. 4 a 21 archivo No 01).

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (fol. 124 a 125 archivo No 01); Sin €mbargo, no se hizo presente, ni
realizé ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestaciones
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3.1 COLPENSIONES. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas y
cada una de las pretensiones sefalando que no es procedente declarar la nulidad de
la afiliacion, toda vez que el traslado fue producto de una manifestacion libre y
voluntaria; que la demandante estuvo afiliada al RAIS por mas de 15 afos en los cuales
no demostré inconformidad alguna; que la demandante esta inmersa en la prohibicion
legal del traslado; que la afiliada aceptod directamente las condiciones del traslado con
la firma del formulario de vinculacidn; que el deber de informacion cuestionado por la
accionante fue regulado a través de la ley 1748 de 2014, es decir que sdlo hasta 2014
se fijo el contenido minimo del deber de informacion para que procedan los traslados
entre regimenes; que el traslado de la accionante se realizd en el afio 1996, época en
la que no existia dentro del ordenamiento juridico condicion previa de brindar asesoria
con anterioridad al traslado entre regimenes; que la falta de proyeccidon pensional al
momento del traslado de la accionante no puede tenerse como prueba Util para
demostrar un eventual vicio en el consentimiento; que Colpensiones no tuvo injerencia
en el negocio juridico del traslado. Propuso como excepciones de mérito las que
denomind inexistencia de la obligacion, el error de derecho no vicia el consentimiento,
buena fe, prescripcion y la innominada o genérica. (fol. 127 a 140 archivo No 01).

3.2 AFP PORVENIR S.A. Presentd contestacion a la demanda con oposicion a todas
las pretensiones sefialando que el traslado de régimen pensional de la accionante es
completamente valido; que no existen razones facticas ni juridicas que conduzcan a la
nulidad o ineficacia del acto juridico del traslado; que la decisién del traslado del RPM
al RAIS se realizd de forma consciente, espontanea, sin presiones y en cumplimiento
de todos los requisitos vigentes para la época; que la demandante recibié informacion
suficiente y veraz sobre las implicaciones de su traslado; que suscribid el formulario de
solicitud de vinculacién, mismo que fue aprobado por la entonces Superintendencia
Bancaria; que la firma del formulario de afiliacion no puede ser entendida como una
mera formalidad, desconociendo los efectos que produce; que la obligacidon en cabeza
de la AFP para el momento del traslado no incluia una doble asesoria, ni el deber de
informar por medio escrito de los beneficios puntuales de cada régimen; que la
demandante también tenia el deber de indagar sobre la implicaciones de su traslado
del RPM al RAIS; que contd con varias oportunidades durante su vida laboral para
trasladarse de régimen pensional y no lo hizo; que no existe norma legal que establezca
la ineficacia del traslado de régimen pensional por fallas en la informacion suministrada.
Como excepciones propuso las de prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (fol. 340 a 359).

3.3 AFP OLD MUTUAL S.A. Contest6 la demanda presentando oposicion a todas y
cada una de las pretensiones sefialando que la vinculacion a Skandia, hoy Old Mutual,
constituye acto valido en la medida en que la AFP cumplio con su deber legal de ofrecer
una asesoria integral y completa a la actora; que la actora tomd una decisién
informada, libre, espontanea y sin presiones como consta en la casilla correspondiente
en su solicitud de vinculacién; que dentro del escrito de la demanda no se allegd prueba
alguna que sustentan la nulidad de la afiliacién; que no se configuran el error ni el dolo
como vicios del consentimiento; que el deber de informacidn debe verificarse en
relacion con la fecha en la que se realizé el traslado del régimen pensional, en la medida
en que tal requisito no se encontraba vigente tras la expedicion de la ley 100 de 1993;
que la pertenencia al RAIS no modificé la situacién pensional de la actora, dado que
todas las AFP comparten las mismas disposiciones, limitaciones y beneficios; que la
actora esta incursa en la prohibicion legal de la ley 797 de 2003; que la actora no es
beneficiaria del régimen de transicién. Como excepciones propuso las que denomind
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacién, buena fe y la genérica. (fol. 182 a 195 archivo No 01).
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3.4 AFP PROTECCION S.A. Presentd contestacion a la demanda con oposicién a
todas las pretensiones sefialando que la demandante suscribid la solicitud de
vinculacion de forma libre y voluntaria; que no consta situaciéon andmala o de
constrefiimiento en la vinculacién de la accionante; que los asesores de la AFP
Proteccion S.A. fueron diligentes al brindar informacion verbal a la accionante respecto
de las diferencias entre el RPM y el RAIS; que no se advierte la existencia de error,
dolo o fuerza que vicie el consentimiento; que la accionante se encuentra inmersa en
la prohibicion de la ley 797 de 2003. Como excepciones propuso las que denomind
declaracion de manera libre y espontanea del demandante al momento de afiliacion de
la AFP, buena fe por parte de la AFP Proteccidn S.A, inexistencia de capital acumulado
en la cuenta de ahorro individual del demandante en la administradora de fondo de
pensiones Proteccion S.A, inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de
administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro de prevision cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque afecta
derechos de terceros de buena fe, prescripcion y la genérica. (fol. 248 a 261 archivo No 01).

4. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 19 de abril de
2022, en la que la falladora de primera instancia declaré la ineficacia del traslado de la
demandante del RPMPD al RAIS y sus posteriores traslados entre administradoras;
condend a Skandia S.A a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion, como cotizaciones, bonos pensionales,
rendimientos, frutos e intereses, sin descontar valor alguno por cuotas de
administracidn, comisiones, aportes al fondo de garantia de pension minima; ordend a
Colpensiones a tener como validamente afiliada a la demandante al RPMPD como si
nunca se hubiese trasladado y a recibir las cotizaciones provenientes de SKANDIA S.A.;
declard no probadas las excepciones propuestas. Finalmente, conden6 a Skandia S.A.
en la suma de $1.000.000 como agencias en derecho.

La decision del Juez tuvo sustento en las sentencias SL 31989 de 09 de septiembre de
2008, SL 33083 del 22 de noviembre de 2011, SL 12136 del 03 de septiembre de 2014,
SL 17595 del 18 de octubre de 2017, SL 19447 de 2017, SL 1452 del 03 de abril de
2019, SL 1421 del 10 de abril de 2019, SL 1688 del 08 de mayo de 2019, sehalando
que la AFP Proteccion S.A no cumplié con su carga probatoria de acreditar la correcta
y completa asesoria al momento de solicitar el traslado del régimen; que la carga
probatoria le correspondia a la AFP Proteccidon y no a la demandante; que no obra
prueba alguna que acredite que se le hayan informado a la demandante los beneficios
del trasladarse al régimen y mucho menos de sus desventajas; que el formulario de
afiliacion es insuficiente para determinar cuales fueron los términos de la asesoria
brindada a la demandante al momento de la afiliacién; que el formulario de afiliacién
no puede tomarse como prueba del consentimiento informado; que la carga probatoria
tampoco fue suplida por las AFP Porvenir S.A y Skandia S.A; que las AFP Proteccién
S.A, Porvenir S.A y Skandia Pensiones y Cesantias incumplieron de manera notoria su
deber de proporcionar informacion completa y suficiente a la demandante y tal omision
influyd en la decision de trasladarse de régimen pensional y permanecer en aquel; que
la AFP Skandia S.A es quien posee el saldo de los aportes de la demandante en el RAIS;
que se declara ineficaz el traslado el 25 de abril de 1996, asi como los traslados
posteriores entre las a AFP; que la AFP Skandia S.A debe devolver a Colpensiones todos
los recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual, cuotas de administracion y
comisiones junto con los aportes al fondo de garantia de pensidn minima, frutos e
intereses, rendimientos y bonos pensionales; que la excepcion de prescripcion es
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inoperante en tratandose de ineficacias de traslados entre regimenes pensionales por
el caracter declarativo que ostenta la pretension inicial.

5. Impugnacion y limites del ad quem. La decisién fue recurrida por
COLPENSIONES quien solicitd que se revoque la sentencia proferida por el a quo
sefalando para tal efecto que el acto de traslado fue valido y tuvo efectos juridicos;
que la demandante efectud aportes voluntarios y obligatorios al RAIS adquiriendo
obligaciones; que se deben tener en cuenta las sentencias SL 4934 de 2020 y la SL
1061 de 2021 donde se indica que multiples cambios entre administradoras de fondos
privados de pensiones se denominan como actos de relacionamiento, lo cual permite
suponer que la afiliada desea continuar en dicho régimen; que la demandante tenia la
vocacion de permanencia en el RAIS; que la decision de declarar la ineficacia del
traslado quebranta el principio de sostenibilidad financiera; que el afiliado no esta
exonerado del deber de ilustrarse frente a la decision del cambio de régimen; que no
es posible trasladar perjuicios de las omisiones en el deber de informacién a un sujeto
gue no interviene en la decision del afiliado al momento del traslado, y finalmente que
en caso de ser confirmada la sentencia solicita se reintegre a Colpensiones la totalidad
de cotizaciones de conformidad con las sentencias emitidas por la Corte Suprema de
Justicia, asi como también que se condene a la AFP a los perjuicios.

6. Alegatos de conclusion.

6.1 PORVENIR S.A.: Solicita que se revoque en su integridad la sentencia de primera
instancia, en la medida en que el traslado fue realizado de manera libre y voluntaria,
tal como se expresé en el formulario de vinculacion; que cumplié a cabalidad con el
deber de informacion para la época del traslado; que para la fecha del traslado no
estaba obligada a dar buen consejo ni hacer proyecciones; que la demandante tuvo
multiples oportunidades para regresar y no lo hizo; que en caso de declararse la
ineficacia, debe tenerse en cuenta el concepto de la Superintendencia Financiera que
establece los conceptos que se debe trasladar; que debe tenerse en cuenta las
restituciones mutuas; que ordenar la devolucién de las comisiones es tanto como
ordenar a la compaiiia de seguros que si no se presenta el siniestro debe devolver lo
aportado en la pdliza; que las comisiones y gastos de administracion no financian la
pension de vejez, por lo que le es aplicable la prescripcion.

6.2 COLPENSIONES.: Solicita que se revoque la decision de instancia, ya que obran
pruebas documentales suficientes que llevan a determinar que el traslado se hizo de
manera libre y voluntaria, con la presentacion de la informacion clara y precisa; que
debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema; que en
caso de confirmarse la decision de instancia, se condene a la devolucion de la totalidad
de las sumas percibidas por concepto de cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracion.

6.3 DEMANDANTE: Solicita que se confirme en su integridad la decisidn de instancia,
ya que la AFP del RAIS no cumplid con la carga de la prueba de informar a la
demandante al momento del traslado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El recurso de apelacién interpuesto por COLPENSIONES se estudiara de acuerdo con
las directrices establecidas en el articulo el 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente, y se estudiara en consulta en favor de
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Colpensiones en lo que le sea desfavorable de conformidad con lo dispuesto en el art.
69 CPT y de la SS.

Asi las cosas, corresponde a la sala dilucidar el siguiente problema juridico
principal: ¢Es ineficaz el traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al Régimen de ahorro individual con solidaridad, efectuado por la accionante? Para lo
cual se abordaran los siguientes problemas juridicos secundarios: (i) ¢Los aportes
o cotizaciones son requisito de validez del acto juridico de la afiliacion? (ii) ¢Es suficiente
para declarar la ineficacia de la afiliacién que la AFP PRIVADA hubiera omitido su deber
de informacion al momento en que la accionante se trasladd de régimen?; (iii) ¢El
traslado entre diferentes AFP del RAIS convalida la afiliacion a dicho régimen?; (iv) éLa
AFP privada esta obligada a devolver a Colpensiones las sumas descontadas por gastos
de administracion, comisiones y rendimientos?; (v) éColpensiones debe aceptar el
traslado y activar la afiliacion de la demandante? y (vi) éLa accion para reclamar la
ineficacia del traslado se encuentra prescrita?

Ineficacia del traslado de régimen - no nulidad del traslado

Previo a resolver los problemas juridicos planteados, debe precisar la Sala que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme
se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271 ibidem,
por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagrd expresamente que
el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera informada,
conforme lo ha expuesto nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada desde
la sentencia bajo el radicado N.° 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que
mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
2019.

Afiliacion, cotizacion y traslado

Se encuentra demostrado que la sefiora ANA MARTA ARANGO OTERO se afili6 al otrora
ISS, hoy COLPENSIONES desde el 03 de julio de 1985 con cotizaciones hasta el 30 de
abril de 1996, conforme aparece en la historia laboral expedida por COLPENSIONES
(fols. 143 a 147); que se trasladd a Colmena, hoy Proteccidn S.A el 25 de abril de 1996 (.
262); que posteriormente, suscribié formulario con la AFP Skandia S.A el 14 de noviembre
del 2003 (fl. 364); que luego, suscribié formulario de afiliacion con la AFP Porvenir S.A
el 26 de octubre de 2005 (fl. 360); que el 27 de marzo de 2007 se trasladd nuevamente
a SKANDIA S.A(l. 197), donde se encuentra actualmente, segun su historia laboral de
cotizaciones. (fol. 212 a 220)

Carga probatoria y deber de informacion

Para resolver el problema juridico relacionado con la carga probatoria, debe decirse
que la misma si recae en la AFP no en la demandante, en primer lugar, porque la
omision en torno al deber de informacion expuesta en el libelo incoatorio tiene la
connotacion de una negacidn indefinida, exenta de prueba de conformidad con lo
preceptuado en el art. 167 del C.G. del P., en segundo lugar, porque la custodia de
la documentacion asi como la obligacién legal de brindar informacion se encuentra
en cabeza del fondo, conforme a lo dispuesto desde el Decreto 663 de 1993, y en
tercer lugar, porque el literal b) del art 11 de la Ley 1328 de 2009, considera una
practica abusiva la imposicion de dicha carga a los consumidores financieros,
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teniendo en cuenta que los afiliados se encuentran en desventaja probatoria ademas
de ser la parte débil de la relacién contractual, quien en este tipo de procesos se
enfrentan a una entidad financiera, que cuenta con posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en sentencia
SL 1897-2019, ha considerado que son las entidades de seguridad social las que deben
garantizar, en caso de estar frente a un traslado de régimen pensional, que existié una
decision informada, que fue verdaderamente autdnoma, consciente y objetivamente
verificable, en el entendido de que los afiliados puedan conocer los riesgos que ello
implica, asi como los beneficios que le reportaria.

Dicho de otra manera, no se puede predicar la existencia de una manifestacion libre y
voluntaria cuando quiera que un afiliado al sistema no conoce la incidencia que la
decisién de trasladarse de régimen pensional pueda tener, frente a eventuales
derechos prestacionales; de ahi que no le corresponda a ella sino a la administradora
de fondos de pensiones dar cuenta de que brind6 la correspondiente informacion, que
fue clara y suficiente, ya que un engafio no sélo se produce en lo que se dice, sino en
el silencio que guarda el respectivo asesor, quien ha de tener la iniciativa de
proporcionar todo aquello que resulte relevante y fundamental, tanto lo favorable como
lo desfavorable para tomar la decisién e incluso, desanimar al afiliado en caso de que
el traslado resulte perjudicial para su derecho pensional.

Frente a la informacidén que se debia brindar para esa época —ano 1996- la CSJ] ha
sefialado que las AFP debian hacer una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado
pudiera conocer con exactitud la légica de los sistemas publico y privado de pensiones,
lo cual implica un parangon entre las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas
de cada uno de los regimenes vigentes, asi como las consecuencias juridicas del
traslado.

Adicionalmente es necesario indicar que, la Sala no desconoce que para el momento
en que el demandante se traslad6 al RAIS se encontraba vigente el Decreto 692 de
1994 "Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993”en cuyo articulo 11
sefala que para adelantar el proceso de vinculacién a la AFP se debe diligenciar el
formulario previsto por la Superintendencia Bancaria y que en el mismo debera
consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontanea y sin presiones, siendo posible que el formulario contenga la
leyenda pre-impresa en ese sentido, sin embargo, como lo ha indicado la CS] desde la
sentencia bajo el radicado N.© 31989 del 2008, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional, la que le impone cumplir
puntualmente las obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial
las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994 y ademas todas aquellas que se
le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo impone el art. 1603 del
C.C.

Sefialé ademas la Corte en la sentencia SL 2324-2019 al reiterar la sentencia bajo el
radicado N.© 33.083 del 2011, que por la doctrina se han elaborado un conjunto de
obligaciones especiales, con especifica vigencia para las administradoras de pensiones,
que emanan de la buena fe, como el de transparencia, vigilancia y el deber de
informacion; éste ultimo —informacién- debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el
disfrute pensional.
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Por tanto, la AFP demandada si estaba en la obligacion de proporcionar a la
demandante una informacidn completa y comprensible, con la finalidad de
orientarla como potencial afiliada, dando las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a desanimarlade tomar una opcién que claramente le
perjudica, de manera que se equivoca la postura de las AFP al considerar desde la
optica de los vicios del consentimiento que en el presente caso no se dan los
presupuestos para declarar la ineficacia del traslado, como quiera que es claro,
conforme al reiterado criterio jurisprudencial de la CSJ, que ademas constituye doctrina
probable, que a la parte actora se le debid garantizar la debida asesoria al momento
de su traslado, a fin de que su decision estuviera precedida de un consentimiento
informado, sin que tal obligacidn se encuentre exenta por cualquier circunstancia, y
por esa via se despacha negativamente la alzada en este aspecto.

En el mismo sentido, la Sala observa que ninguna contradiccion se presenta en el
interrogatorio de parte, pues la actora fue consistente en manifestar que sdélo dio
cuenta de generalidades y los beneficios del RAIS, situacién que llevaba a la AFP a
demostrar que en efecto brind6 la informacién de manera particular e integral a la
actora, presentandole todas las aristas de aquella decision, pero nada de eso se
encuentra acreditado, razon por la cual, se reafirma alin mas la ineficacia por falta al
deber de informacion.

Finalmente, es necesario precisar que en el presente caso no es necesario estudiar si
la demandante esta o no dentro de la prohibicidon establecida en la Ley 797 del 2003
la cual no permite que los afiliados se trasladen cuando les falten 10 afos o menos
para adquirir la edad minima para pensionarse, ni tampoco si cumple con los requisitos
establecidas en la sentencia SU 062 del 2010, como quiera que no nos encontramos
frente a una solicitud de traslado sino de ineficacia del traslado.

Saneamiento de la ineficacia ante el transcurso del tiempo

Se le debe indicar a las AFP respecto a su argumento dirigido a obtener la declaratoria
de saneamiento de la ineficacia generada por la falta de informacion por el simple paso
del tiempo, que conforme lo tiene adoctrinado la CSJ, entre otras, en la sentencia SL
1688-2019, el hecho de que la demandante haya permanecido muchos afos en el
RAIS, no tiene la virtualidad o aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligacién
de informacién en que incurrié la AFP inicial al momento del traslado, toda vez que la
oportunidad de la informacion se juzga al momento del acto juridico del traslado, no
con posterioridad, pues como se explico, el afiliado requiere para tomar decisiones la
entrega de datos bajo las variables de tiempo e informacion, que le permitan ponderar
costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al
destinatario su maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se otorga
oportunamente, pierde su utilidad, lo que equivale a ausencia de informacion.

Actos de relacionamiento

Aluden en su defensa los apoderados judiciales de las partes apelantes que debe
tenerse en cuenta “los actos de relacionamiento” de que trata la sentencia SL3752 de
2020, ya que la actora estuvo por mas de 20 afios realizando cotizaciones en el RAIS
sin plantear ninguna inconformidad.
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Esta tematica en efecto ha sido abordada por parte de la Sala de Descongestién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, quien ha tenido en cuenta los actos posteriores a la
afiliacion para convalidar la misma en el RAIS; no obstante, tal tesis fue objeto de
accion de tutela, y la Sala de Casacidon Penal de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia STP15228-2021 concluyd que la tesis de los llamados “actos de
relacionamiento” modificaba o variaba la linea jurisprudencial de la Sala de Casacién
Laboral — permanente, ya que “e/ andlisis probatorio para determinar si se cumplio e/
deber de informacion en los actos de traslado de régimen pensional, debe ser
antecedente o concomitante al mismo, sin tener en cuenta los actos posteriores que el
afiliado hubiera podido realizar”, tesitura que en el caso concreto no modifica la
decision de instancia, pues la falta de informacion se juzga al momento del traslado sin
importar los actos posteriores del afiliado y sin que el hecho de que el afiliado
permanezca 20 o mas afos haga que se convalide la falta de informacion por la llamada
tesis de los “actos de relacionamiento”.

Traslado entre varias administradoras del RAIS

En este punto, cabe resaltar lo doctrinado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, entre otras sentencias, la de radicado No. 31989 del 09 de
septiembre de 2008, en la que expresd: “/la actuacion viciada de traslado del
régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no
se convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen”.

Ello por la simple razdn de que la declaracién de ineficacia de traslado trae consigo el
que las cosas vuelvan a su estado anterior y, por lo tanto, una nueva afiliacion al interior
del RAIS no convalida la actuacion viciada de traslado, tal como acontece en el sub
examine, pues aunque la accionante se trasladé entre AFP del RAIS, de tal acto no
puede predicarse la convalidacién de la ineficacia del traslado inicial por falta del deber
de informacion en que incurrié la AFP PROTECCION S.A. en el afio 1996, ademas de
que ni siquiera en el traslado al interior del mismo RAIS se evidencia soporte
documental acreditativo de haberse suministrado informacion clara, completa y
compresible al potencial afiliado, menos aun, calculos comparativos de la mesada
pensional en ambos regimenes.

Asi las cosas, el traslado entre AFP del mismo régimen, no convalida la ineficacia del
traslado de régimen pensional pristino y, por tanto, una vez declarada la ineficacia del
traslado de régimen pensional inicial del 25 de abril de 1996, quedan sin efectos los
consecutivos traslados efectuados al interior del RAIS, los que se itera, no convalidan
el acto juridico del traslado de régimen pensional, y en esa medida pervive el vicio de
la falta de consentimiento informado para migrar al RAIS.

Aceptacion de aportes y activacion de la afiliacion

Ahora, es necesario precisar, que al quedar sin efecto la afiliacién al RAIS de la
demandante es claro que su vinculacion con COLPENSIONES quedd incolume de ahi
que surja la necesidad de trasladar por parte de la AFP los aportes efectuados por el
accionante a ésta a fin que reposen en la historia laboral de la administradora de
pensiones Colpensiones, quien esta en la obligacion de activarlo en el régimen de prima
media con prestacion definida, conforme a lo considerado por la CSJ en la sentencia
SL4360 de 2019.
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Lo anterior, no genera ningun detrimento para Colpensiones, ni afecta su
sostenibilidad financiera, pues la devolucion debe hacerse trasladando los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la demandante de manera
integra a COLPENSIONES, declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no
haber pertenecido al RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original. (Criterio
expuesto por la CSJ en sentencia SL 4911-2019 —sentencia de instancia-).

Consecuencias que conlleva la ineficacia del traslado- devolucion a
Colpensiones de las sumas descontadas por gastos de administracion,
comisiones y rendimientos

Frente al topico encaminado a determinar si la AFP privada esta obligada a devolver
las sumas descontadas por gastos de administracién y comisiones se debe indicar que
en tratandose de afiliados, la CSJ ha adoctrinado entre otras en la sentencia SL 14911-
2019 que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos
han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado
por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019, CSISL1688-2019, CSISL2877-2020, y SL2329-2021).

Ahora, en lo relacionado con la devolucion de los anteriores conceptos cuando se
presentan varios traslados al interior del RAIS, la Corte también ha tenido oportunidad
de pronunciarse y en sentencia SL2877/20, concluyd:

"la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional deben asumirla
todas las entidades del réegimen de ahorro individual a las que estuvo vinculado
el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el
cambio de régimen pensional”.

(...)

Por €ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso
al sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asento el Tribunal”

Conforme a ello, es claro que procede la devolucion de todos los aportes, cotizaciones,
y rendimientos financieros de la cuenta de ahorro individual, en la que se incluyen
gastos de administracion, descuentos para el fondo de garantia de pension minima y
comisiones 0 sumas adicionales de la aseguradora por parte de PROTECCION S.A., AFP
SKANDIA S.A, y PORVENIR S.A. (durante el tiempo de permanencia de la actora en
cada AFP), con destino a COLPENSIONES.

En el sub examine, una vez revisada la decisién de instancia, si bien congloba de
manera expresa los conceptos de gastos de administracion, descuento para el fondo
de garantia de pension minima y comisiones o sumas adicionales de la aseguradora, lo
cierto es que la condena no se hizo extensiva a PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.,
y, por ende, habra de adicionarse la sentencia en este item.

Lo anterior tiene estribo en que la sentencia se revisa en el grado jurisdiccional de
consulta en favor de COLPENSIONES en lo que le resulte desfavorable y no fuere
apelado, de conformidad con los predicamentos contenidos en la sentencia C- 424 de
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2015, en cuanto define el grado jurisdiccional de consulta, como: "un control integral
para corregir los errores en que haya podido incurrir €l fallador de primera instancia, no esta
sujeto al principio de non reformatio in pejus”, por tanto, se modificara la sentencia en este
tdpico.

Siendo necesario acotar que, los conceptos de la Superintendencia Financiera no
son vinculantes, pues asi lo ha aquilatado la CS] desde vieja data: "../as
<Interpretaciones> hechas por la Superintendencia Bancaria, no tienen el caracter de
ser judiciales ni vinculan a los jueces (Radicado 17784 de 2002). Ni tampoco es
aplicable al presente caso el art. 113 de la Ley 100 de 1993 como quiera que no nos
encontramos frente a un traslado de régimen sino a una solicitud de ineficacia del
traslado, por lo que se reitera que esta Sala acoge en su integridad la postura de la
CSJ.

Ademas se debe precisar que en el RPMPD también se hacen descuentos por concepto
de gastos de administracion, sin embargo, esto no las exonera de la obligacién de
devolver a COLPENSIONES las sumas descontadas por este concepto, ni tampoco
pueden pretender que se den restituciones mutuas, como quiera que nuestra CSJ fue
clara al sefalar que en estos casos, en que se debe declarar la ineficacia del traslado
por falta de informacion, se debe hacer devolucidon no solo de los rendimientos sino
también de las sumas descontadas por gastos de administracion y comisiones,
independientemente de que la Ley 100 de 1993 permitiera a los fondos descontar ese
valor durante la afiliacion.

Excepcion de prescripcion

Se debe precisar que la accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal que rige en materia laboral, por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccidn de un derecho pensional, el cual ain no se ha
causado y, por tanto, resulta imprescriptible y asi se dejé sentado por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia, entre otras sentencias, en las de radicado SL1421 de 2019 y
SL1689 de 2019. En cuanto a la devolucion de los gastos de administracion al ser una
consecuencia de la ineficacia del traslado y hacer parte de la cuenta individual de
aportes de la afiliada, la Sala considera que es igualmente imprescriptible.

COSTAS

En segunda instancia se impondran costas a cargo de la AFP COLPENSIONES, y a favor
de la parte demandante, por no haber prosperado el recurso de apelacién. Las de primera
instancia se confirman. ]

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral SEGUNDO de la sentencia proferida el 19 de
abril del 2022, por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogotd, la ORDEN de
que la condena impuesta a la AFP SKANDIA S.A., se extiende también a la AFP
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. (durante la vigencia de la afiliacién en cada AFP)
para que traslade a COLPENSIONES, si aun no lo han efectuado, los conceptos
ordenados en el referido numeral, los cuales debera asumir de sus propias
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utilidades, sin que haya lugar a deducir alguna comision o realizar descuentos a las
cotizaciones, de conformidad con la parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, la sentencia objeto de
apelacion y consulta.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y
a cargo de COLPENSIONES. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes qqediante edicto,

r(i} ﬂ
“GUJM( W

DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDE
Magistrada

EDUAEE)O CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante y a cargo de COLPENSIONES, el eqﬁlvalente a un (1) SMMLYV, esto es, la
suma de $ 1.000.000. N 1

-

i
“J (UU ek f}g

DIANA MARCELA CAMA HO FERNAN
Magistrada
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