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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 23-2021-00365-01

Bogota D.C., octubre 31 de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: JORGE ALBERTO CRUZ VALDEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR S.A. (antes COLPATRIA).
ASUNTO: APELACION COLPENSIONES Y AFP PORVENIR SA.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de la demandadas en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
23 Laboral del Circuito de Bogota el dia 18 de febrero de 2022, en atencién a lo
dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Se acepta la renuncia al poder general otorgado por Colpensiones a Navarro Rosas
Abogados SAS, presentado por la representante legal Dannia Vanessa Navarro

Rosas conforme a memorial debidamente allegado al proceso.

La demandante y la demandada AFP PORVENIR SA, a través de sus procuradores
judiciales, presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo
ordenado en auto de 19 de abril de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo,

conforme los siguientes:

ANTECEDENTES
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El sefior JORGE ALBERTO CRUZ VALDEZ instauré demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES y la AFP PORVENIR SA (ANTES COLPATRIA), como
aparece en expediente digitalizado, con el objeto de obtener sentencia condenatoria

a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la ineficacia del traslado realizado por JORGE ALBERTO CRUZ
VALDEZ del Régimen de Prima Media al RAIS, AFP COLPATRIA HOY AFP
PORVENIR SA., toda vez que esta se obtuvo producto del engafio, al no haber
recibido ningun tipo de informacion que le permitiera tomar una decision consciente

acerca del alcance e implicaciones que tenia su traslado de régimen.

2. Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condene a AFP
PORVENIR SA, retirarla del RAIS, y a COLPENSIONES a recibir de manera
inmediata al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, a JORGE
ALBERTO CRUZ VALDEZ sin solucion de continuidad.

3. Que en virtud de ese regreso automatico al régimen de prima media con
prestacion definida, se condene ala SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses etc., y sin descontar ninguna suma por concepto de gastos de

administracion.

4. Que se condene a las demandadas en las costas y agencias en derecho.

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto de noviembre 16 de 2021 y aclarado mediante
auto de septiembre 6 de 2021, fue notificada a las demandadas quienes contestaron
la demanda COLPENSIONES Y PORVENIR, en tiempo, como consta en auto de
enero 17 de 2022; se oponen a las pretensiones de la demandante y proponen

excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 23 Laboral del circuito de Bogoté en sentencia del 18 de febrero de
2022 DECLARO la ineficacia del acto de traslado de JORGE ALBERTO CRUZ
VALDEZ, del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, realizado el dia 18 de mayo de 1999,
y declarar que nunca se trasladé al RAIS; CONDENO a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR., a devolver la totalidad de
los dineros de la cuenta de ahorro individual de JORGE ALBERTO CRUZ VALDEZ,
junto con rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga efectivo el
traslado al Régimen de Prima media con Prestacion Definida, lo mismo que los
bonos pensionales, porcentaje del fondo de pension minima, gastos de
administracion, seguros previsionales debidamente indexados, sin descuento
alguno por ningun concepto, ordeno a Colpensiones recibir los dineros y ajustar la
historia laboral; DECLARO no probadas las excepciones de mérito propuestas;
ABSOLVIO en lo demés; impuso costas a Porvenir, y CONCEDIO el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (PORVENIR) interpuso recurso de apelacién en contra de la

sentencia proferida en primera instancia asi:

-Sostiene que en este caso no se reunen los presupuestos suficientes para declarar
la ineficacia.

-El demandante si recibié una asesoria por parte de Colpatria en el afio 1999, pues
se suscribié un formulario que es prueba documental de la voluntad libre, voluntaria
y sin presiones de afiliarse, ya que estos eran los requisitos exigidos para 1999.
-No era exigible para la fecha del traslado el deber de informacion, pues este deber
solo se exigi6 legalmente desde e afio 2010, 2104 y 2015 con la expedicion de los
respectivos decretos.

-Manifiesta su inconformidad con devolver los gastos de administracion, y las primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, pues estos estan
consagrados en la ley 100/93 y se cobran en virtud de mandato legal.

Solicita se revoque la sentencia, y se absuelva a Porvenir SA.

Por su parte la demandada COLPENSIONES. sustento el recurso de apelacion que

interpuso contra de la sentencia proferida asi:
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-No esta de acuerdo con la ineficacia declarada, pues claramente el juez, no tuvo
en cuenta la realidad juridica, pues Colpensiones es un tercero ajeno al traslado
gue hizo el actor con el fondo privado, y esos actos juridicos solo producen efecto
inter- partes.

-Es claro que la ineficacia no puede afectar a Colpensiones, pues la ineficacia
declarada fue de un negocio juridico entre el fondo privado yel actor donde no
intervino Colpensiones, y al ordenarse vincularlo a Colpensiones afecta gravemente
el equilibrio financiero del fondo publico.

-Solicita en caso de confirmarse el fallo que el tribunal condene a Porvenir SA a que
pague los perjuicios que se le causan a Colpensiones, pues quien causo el dafio

debe reparalo y no un tercero como es Colpensiones.

No obstante, la interposicién del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar. 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacién o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP COLPATRA S.A. hoy PORVENIR SA, efectuado por
JORGE ALBERTO CRUZ VALDEZ el dia 18 de mayo de 1999; 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que las AFP PORVENIR S.A., devuelva la totalidad de

aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, vy
consecuencialmente continte afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicito trasladarse a la AFP COLPATRIAS.A. el 18 de mayo de
1999, posteriormente fusionada con Porvenir SA.

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de

unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
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posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacién que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligaciéon de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argtirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se establecio en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas

recientemente se confirmd plenamente el marco condicional para declarar la
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ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pensiéon por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

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

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- Que 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.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,

siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.
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7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicién, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracidén, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,
siempre gque se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aportd: Expediente administrativo; AFP PORVENIR aporto:
Historia laboral, relaciébn de movimientos, certificado de afiliacion, comunicaciones
de junio 28 y 29 y julio 13 de 2021, simulacién pensional, afiliacion Colpatria, bono
pensional, historia laboral bono, historia de vinculaciones, comunicado de prensa,

concepto de superintendencia.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda

determinar la suficiente informacién brindada el dia 18 de mayo de 1999, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por la demandante tanto en el
RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la

ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
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la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 18 de mayo de 1999, el demandante tenia

234 semanas ( expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley

100/93 original, tenia en el afo 1994, 35 afos (naci6 el 28 de marzo de 1959

expediente digital) y al sequir cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse

en el RPM en el afio 2021 (precisando que para el afio 2021, fecha de expedicidon

de reporte de semanas cotizadas a la AFP Porvenir S.A., habia cotizado mas de

1346 semanas, ( expediente digital) en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme

el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los

62 anos, y para tener una mesada pensional siquiera igual a la de Colpensiones,

tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion que no le fue

advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por los apelantes, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos

irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
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por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, est4 plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR S.A.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada al demandante, en este caso la que realiz6 la AFP
COLPATRIA S.A,, el 18 de mayo de 1999, la cual lo llevé a tomar la decision de
trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que PORVENIR S.A. no logro acreditar en

el debate probatorio haber brindado en los términos correctos respecto de las

obligaciones legales que ya tenia para ese entonces.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona cont6 con informacidn suficiente para tomar esa decision. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladé
entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades legales
previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse

como la nulidad.”



Expediente: 11001310502320210036501

Ahora bien, en relacion a que sobre la demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asistio al juez de alzada razén alguna al sustentar su decision en
la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida respecto de quienes
les falte diez afios o0 menos para cumplir la edad de la pensién, porque desde el escrito
inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la declaratoria de la nulidad del traslado al
régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsiond lo peticionado al estudiar el regreso
a Colpensiones bajo las restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcion para
regresar en cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacion, que el Unico deber para la época era la suscripcion
del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales naci6 en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, claramente nuestro tribunal
de cierre lo ha resuelto, entre otras en la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021,

asi:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado
por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y
deducir del formulario de afiliacién que se le brindd la informacion a la demandante,
pues desconocidé que para esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por
ende, lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entrego a la afiliada la informacion
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccion sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,

disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacién que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asento el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de

pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.° 84752 SCLAJPT-10 V.00 23

10



Expediente: 11001310502320210036501

normas no contemplaban al momento en que se celebré el acto juridico, porque
desde su fundacién y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la
obligacion para los fondos de brindar informacién a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del
traslado(...)

En tal sentido, contrario a lo manifestado por la demandada, el deber de informacion
siempre ha existido para los fondos privados, por lo mismo no se puede atender el
argumento de que solo le era exigible al fondo privado para la época la suscripcién
del formulario de afiliacion, asi se ha manifestado en jurisprudencia de antafio y
recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta
corporacion en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la légica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos

negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Cdédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen

pensional.

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte
de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a

una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas
alafecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018,
es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene 0 no un

beneficio transicional, o si est4 préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber

11
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de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si

mismo.”

Del mismo modo, frente al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se confirma lo decidido por el a quo, en cuanto a la orden de
reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracion, previsionales,
bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES. Tal y como se ha venido
desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo o6rgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022

con Rad. 86975, en la cual reitero:

“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Cddigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando
las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que

estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo
de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pension minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
gue la demandante estuvo afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de

texto)

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibird los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de

guienes obtengan el derecho a las mismas.

12
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Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO
que realiz6 JORGE ALBERTO CRUZ VALDEZ del régimen de prima media al RAIS
por intermedio de la AFP COLPATRIA S.A hoy PORVENIR SA, el 18 de mayo de
1999.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenédmeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de las apelantes AFP PORVENIR S.A. vy
COLPENSIONES, habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una
de las recurrentes, y a favor de la parte actora que se incluirian en la liquidacién de

costas que efectle el A quo en los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de febrero de 2022 por el

Juzgado 23 Laboral el Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas AFP
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, y a favor de la parte actora.
Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)

SMLMV, a cargo de cada una de las apelantes.

13
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Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

&

- -______:"_. '_-__._E—_' i
e ¥ _—— Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Jorge Alberto Cruz Valdez

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-023-2021-00365-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 22-2020-00496-01

Bogota D.C., octubre 31 de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: NUBIA BECERRA IMITOLA

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP COLFONDOS SA.

ASUNTO: APELACION COLPENSIONES/ COLFONDOS/ CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién de las demandadas en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
22 Laboral del Circuito de Bogota el dia 16_de noviembre de 2021, en atencién a lo
dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Se reconoce personeria juridica a la abogada ORIANA ESPITIA GARCIA CC
1.034.305.197 Y TP 291.494 del CSJ, para actuar como apoderada sustituta de
Colpensiones, segun poder debidamente allegado, otorgado por CLAUDIA LILIANA
VELA, en su condicion de representante legal de CAL & NAF ABOGADOS SAS, a

guien Colpensiones otorgo poder general.

La demandante y Colpensiones, a través de sus procuradores judiciales,
presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en
auto de 19 de abril de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:
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ANTECEDENTES

NUBIA BECERRA [IMITOLA instaur6 demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES y la AFP COLFONDOS SA, como aparece en expediente
digitalizado, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguientes conceptos:

1. Que se declare la ineficacia del traslado realizado por NUBIA BECERRA
IMITOLA del Régimen de Prima Media al RAIS, al AFP COLFONDOS EN
DICIEMBRE DE 1998.

2. Que se ordene a COLFONDOS SA, a retornar a la demandante junto con los

aportes a Colpensiones, y a esta Ultima a recibirla sin solucion de continuidad

3. Que se condene a las demandadas en las costas y agencias en derecho.

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto de septiembre 13 de 2021, fue notificada a las
demandadas quienes contestaron la demanda COLPENSIONES Y COLFONDOS,
en tiempo, como consta en auto de noviembre 6 de 2021; se oponen a las
pretensiones de la demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 Laboral del circuito de Bogota en sentencia del 16 de noviembre
de 2021 DECLARO la ineficacia del acto de traslado de NUBIA BECERRA
IMITOLA, del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, realizado el dia 17 de diciembre de
1998; CONDENO a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLFONDOS SA, a devolver la totalidad de las cotizaciones,
rendimientos, gastos de administracién indexados, ajustar la historia laboral;
DECLARO no probadas las excepciones de mérito propuestas; ABSOLVIO en lo
demas; impuso costas a COLFONDOS; CONCEDIO apelacion a las demandadas
y el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.
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RECURSO DE APELACION

La parte demandada (COLFONDOS) interpuso recurso de apelacion en contra de

la sentencia proferida en primera instancia, sustentandolo asi:

-Apela parcialmente el fallo, en cuanto se ordena la indexacion de los gastos de
administracion y los rendimientos, pues estos gastos son de origen legal y se aplican
en los dos regimenes.

-no existe prueba de un dafio que se le haya causado a la demandante por
Colfondos, ademas los aportes generaron rendimientos que estan en la cuenta
individual de la demandante y no puede ordenarse la devolucién de los mismos
indexados.

-Colfondos siempre actud de acuerdo a la normativa vigente; por tanto solicita se
aplique lo correspondiente a las restituciones mutuas, solicitando se ordene solo

devolver las cotizaciones y los rendimientos a Colpensiones.

Por su parte la demandada COLPENSIONES. sustento el recurso de apelacion que

interpuso contra de la sentencia proferida asi:

Solicita revocar la sentencia, porque no se dan los presupuestos de la ineficacia,
porque la demandante tenia plena capacidad, y no demostr6 ningun vicio del
consentimiento, y su afiliaciéon fue libre y voluntaria.

-No se dan los requisitos legales, y jurisprudenciales para que la demandante pueda
ser trasladada de régimen.

No obstante, la interposicion del recurso de apelaciéon, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP COLFONDS S.A., efectuado por NUBIA BECERRA
IMITOLA el dia 17 de diciembre de 1998; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a
que las AFP COLFONDOS S.A., devuelva la totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente continte
afiliada al RPM.
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En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicitdo trasladarse a la AFP COLFONDOS S.A. el 17 de
diciembre de 1998 (folio 27expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacién al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argtirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
qgue el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
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relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econdémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se establecio en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmé plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pension por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que

el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
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del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esté a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- Que 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.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacién no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicién, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacién, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,

siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aport6: Expediente administrativo; AFP COLFONDOS aporto:
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Formulario de afiliacion, historia laboral, consulta Asofondos, respuesta a peticion,

simulacion.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda

determinar la suficiente informacion brindada el dia 17 de diciembre de 1998, fecha

del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera
igual a la del ISS, la proyeccidn de la mesada a percibir por la demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Mas aun si se tiene en cuenta, que del interrogatorio de parte realizado a la
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibio
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias

que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 17 de diciembre de 1998, la demandante

tenia 185 semanas (folio 4 anexos expediente digital), por tanto, en términos del

articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afo 1994, 30 afios (nacié el 21 de

noviembre de 1964, folio 4 anexo demanda digital) y al sequir cotizando como en

efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio 2021 (precisando gue para

el afo 2020, fecha de expedicion de reporte de semanas cotizadas a la AFP

Colfondos S.A., la demandante habia cotizado mas de 1100.71 semanas, (

expediente digital) en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117

de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 afios, y para

tener una mesada pensional siquiera igual a la de Colpensiones, tendria que
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efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacibn gue no le fue advertida

fampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por los apelantes, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacién del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, est4 plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demdas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
COLFONDOS SA.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada a la parte demandante, en este caso la que realizo la
AFP COLFONDOS S.A., el 17 de diciembre de 1998, la cual la llevé a tomar la
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decision de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que COLFONDOS S.A. no
logré acreditar en el debate probatorio haber brindado en los términos correctos
respecto de las obligaciones legales que ya tenia para ese entonces.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con
radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona cont6 con informacién suficiente para tomar esa decisiéon. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladoé
entre fondos privados o no retorn6 a prima media en las oportunidades legales
previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse

como la nulidad.”

Ahora bien, en relacién a que sobre la demandante recae la prohibicién descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asistio al juez de alzada razon alguna al sustentar su decision en
la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida respecto de quienes
les falte diez afilos 0 menos para cumplir la edad de la pensién, porque desde el escrito
inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicitd la declaratoria de la nulidad del traslado al
régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsiondé lo peticionado al estudiar el regreso
a Colpensiones bajo las restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcién para
regresar en cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
gue si recibioé la informacién, que el Unico deber para la época era la suscripciéon
del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto

2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, claramente nuestro tribunal
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de cierre lo ha resuelto, entre otras en la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021,

asi:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado
por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y
deducir del formulario de afiliacion que se le brindo la informacion a la demandante,
pues desconocidé que para esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por
ende, lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entregoé a la afiliada la informacion
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccion sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,

disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asento el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de
pensiones requisitos o tramites que las Radicacién n.° 84752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no contemplaban al momento en que se celebrd el acto juridico, porque
desde su fundacién y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la
obligacion para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del
traslado(...)

En tal sentido, contrario a lo manifestado por la demandada, el deber de informacion
siempre ha existido para los fondos privados, por lo mismo no se puede atender el
argumento de que solo le era exigible al fondo privado para la época la suscripcion
del formulario de afiliacion, asi se ha manifestado en jurisprudencia de antafio y
recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta
corporacion en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la légica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos

negativos de esa decision. (...)

10
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(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen

pensional.

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte
de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a
una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas
alafecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018,
es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene 0 no un
beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber
de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si

mismo.”

Del mismo modo, frente al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se confirma lo decidido por el a quo, en cuanto a la orden de
reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracién, previsionales,
bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES. Tal y como se ha venido
desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo érgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022

con Rad. 86975, en la cual reitero:

“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Cadigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando
las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que

estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

11
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Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo
de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pension minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
gue la demandante estuvo afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de

texto)

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibird los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de

quienes obtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO
que realiz6 NUBIA BECERRA IMITOLA del régimen de prima media al RAIS por
intermedio de la AFP COLFONDOS S.A, el 17 de diciembre de 1998; y se adicionara

en cuanto a la devolucién de las primas de seguros previsionales y los aportes para

el fondo de garantia de pensiéon minima, todo con cargo a los propios recursos del
AFP COLFONDOS SA, durante el tiempo que la demandante estuvo afiliada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

12
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Por resultar desfavorable el recurso de las apelantes AFP COLFONDOS S.A. y
COLPENSIONES, habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una
de las recurrentes, y a favor de la parte actora que se incluirian en la liquidacion de

costas que efectue el A quo en los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 16 de noviembre de 2021 por el
Juzgado 22 Laboral el Circuito de Bogota, en el sentido que en la
devolucibn que debe hacer AFP COLFONDOS SA a
COLPENSIONES, también se deben incluir las primas de los seguros
previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de pension

minima con cargo a sus propios recursos.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas AFP
COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES, y a favor de la parte actora.
Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)

SMLMV, a cargo de cada una de las apelantes.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

- L

h <
— 4 ——— Aclaro voto

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Nubia Becerra Imitola

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-022-2020-00496-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 11-2019-00395-01

Bogota D.C., octubre 31 de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: MIRYAM RUTH CORTES DE CASALLAS

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP HORIZONTE -HOY AFP PORVENIR SA.

ASUNTO: APELACION DEMANDANTE Y DEMANDADAS / CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién de las demandadas en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
40 Laboral del Circuito de Bogota el dia 24 DE MARZO de 2022, en atencion a lo
dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Se reconoce personeria juridica a la abogada PAULA HUERTAS BORDA CC
1.020.833,703 Y TP 369.744 DEL CSJ, para actuar como apoderada del AFP
PORVENIR SA, segun poder otorgado mediante escritura publica a la firma GODOY
CORDOBA ABOGADOS SAS debidamente allegada; igualmente se reconoce
personeria juridica a BELCY BAUTISTA FONSECA, CC- 1.020.748.893 y TP-
205.097 del CSJ como apoderada sustituta de Colpensiones, segun poder
debidamente allegado, otorgado por CLAUDIA LILIANA VELA, en su condicion de
representante legal de CAL & NAF ABOGADOS SAS, a quien Colpensiones otorgo

poder general.
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La demandante, Porvenir y Colpensiones, a través de sus procuradores judiciales,
presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en
auto de 19 de abril de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES

MIRYAM RUTH CORTES DE CASALLAS instaur6 demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES vy la AFP PORVENIR SA, como aparece en expediente
digitalizado, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguientes conceptos:

1. Que se declare la nulidad o ineficacia del traslado realizado por MIRYAM RUTH
CORTES DE CASALLAS del Régimen de Prima Media al RAIS, al AFP PORVENIR
SA, declarando que siempre ha permanecido en el RPM sin solucion de continuidad.

2. Que se ordene a PORVENIR SA, trasladar a COLPENSIONES todos los aportes
y demas adehalas, y a esta ultima a recibirlos corrigiendo la historia laboral,

condenar al pago de perjuicios morales, condenar en costas.

3. Formula pretensiones subsidiarias en similar sentido.

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto de agosto 29 de 2019, fue notificada a las
demandadas quienes contestaron la demanda en tiempo, como consta en auto de
octubre 4 de 2021 proferido por el Juzgado 40 Laboral del Circuito, quien avoca en
conocimiento; se oponen a las pretensiones de la demandante y proponen

excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 40 Laboral del circuito de Bogoté en sentencia del 24 de marzo de
2022 DECLARO la ineficacia del acto de traslado de MIRYAM RUTH CORTES DE
CASALLAS del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad; CONDENO a la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA, a devolver a
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COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos, como las cotizaciones,
bonos, sumas adicionales con sus frutos y rendimientos, gastos de administracion
indexados, primas y seguros; reactivar la afiliacion sin solucién de continuidad;
DECLARO no probadas las excepciones de mérito propuestas; ABSOLVIO en lo
demas; impuso costas a PORVENIR; CONCEDIO apelacion a las partes y el grado
jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante, apelo la decisién parcialmente por la no condena en costas
a Colpensiones, considera que las costas son objetivas y a quien pierde el pelito se
le debe condenar, por asi ordenarlo el articulo 365 del CGP, igualmente cita

precedente horizontal de este tribunal.

La parte demandada (PORVENIR) interpuso recurso de apelacién en contra de la
sentencia proferida en primera instancia, sustentandolo asi:

-La demandante realizo validamente el traslado de régimen, y no se dan los
presupuestos jurisprudenciales para aplicarlos a este caso, ya que todos los casos
tienen situaciones facticas diferentes.

-Por tanto se firmo el formulario de afiliacién de manera libre y sin presiones, pues
ese era el requisito exigido para el afio 2000, fecha de afiliacion.

-La relacién entre afiliado y AFP fue administrativa, y en ningun sentido se puede
considerar como dominante el AFP, pues se consideran iguales en términos
contractuales.

-La actuacion de Porvenir siempre ha sido de buena fe, y cumpliendo cabalmente
la ley.

-No se puede ordenar devolver los rendimientos, los gastos de administracion, y
seguros, pues estos se cobran por ministerio de la ley que porvenir cumplié
cabalmente, y si la ineficacia conlleva que la demandante nunca se retiro del RPM,
por contera sus aportes nunca produjeron rendimientos; tampoco es viable restituir
las sumas por seguros previsionales, pues estos no estan en poder de porvenir,
sino en las aseguradoras contratadas para ello; solicita revocar y absolver, y

abstenerse de condenar en costas.

Por su parte la demandada COLPENSIONES. sustento el recurso de apelacion que

interpuso contra de la sentencia proferida asi:
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-Solicita revocar la sentencia, porque la demandante se encuentra inmersa en la
prohibicion del articulo 13 de la ley 100/93, pues le faltaban menos de 10 afios para
llegar a la edad de pension; no se dan los presupuestos de la ineficacia, porque la
demandante tenia plena capacidad, y no demostré ningun vicio del consentimiento,
y su afiliacion fue libre y voluntaria; en el interrogatorio manifesté que no habia
sufrido ningun tipo de coercion, y habia leido el formulario.

-El deber de informaciéon solo fue obligatorio a partir de 2014 y 2015 con la
expedicion de las leyes pertinentes.

-La demandante al suscribir el contrato era mayor de edad, y plenamente capaz.
-La ineficacia pone en peligro la estabilidad financiera de Colpensiones.

-No se demostré que la demandante sufriera un perjuicio en la mesada pensional
de la demandante en el RAIS, porque no se allego un comparativo pensional.

-Solicita no condenar en costas a Colpensiones.

No obstante, la interposicién del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP HORIZONTE S.A.(HOY AFP PORVENIR SA), efectuado
por MIRYAM RUTH CORTES DE CASALLAS el dia_16 DE NOVIEMBRE DE 2000;

2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que las AFP PORVENIR S.A., devuelva la

totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y
consecuencialmente continde afiliada al RPM. 3. Si hay lugar a condena en costas

de primera instancia a Colpensiones.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicitd trasladarse a la AFP HORIZONTE S.A. el 16 de
noviembre de 2000 (folio 35 expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:
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1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijjado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligaciéon que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
qgue el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se estableci6 en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
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Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmé plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pension por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

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

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esté a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion

contractual.
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5- Que 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.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,

siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aporté: Expediente administrativo, AFP PORVENIR aporto:
Consulta de viabilidad, SIAFP, historia de vinculaciones, certificado de afiliacion,
relacion de movimientos, relacion de aportes, certificado de cuenta de ahorro
individual, resumen historia laboral, bono pensional, historia laboral consolidada,
respuesta peticion, formulario de afiliacion, afiliacion pensiones voluntarias,

respuesta a peticion.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda

determinar la suficiente informacién brindada el dia 16 de noviembre de 2000, fecha

del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
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una pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera
igual a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por la demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Méas aun si se tiene en cuenta, que del interrogatorio de parte realizado a la
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias

gue implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 16 de noviembre de 2000, la demandante

tenia 620 semanas (folio 137 anexos expediente digital), por tanto, en términos del

articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 33 afios (naci6 el 18 de

julio de 1961, folio 34 anexo demanda digital) y al sequir cotizando como en efecto

lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el aiio 2018 (precisando gue para el aino

2019, fecha de expedicidon de reporte de semanas cotizadas a la AFP Porvenir S.A.,

la demandante habia cotizado mas de 1590 semanas, F. 137 expediente digital), en

cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993,

redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 afos, y para tener una mesada

pensional siquiera igual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos

aportes extraordinarios, situaciéon gue no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como

la transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente con las
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herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por los apelantes, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caréacter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, est4 plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacién quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR SA.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que el(a) demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada a la parte demandante, en este caso la que realiz la
AFP HORIZONTE S.A., el 16 de noviembre de 2000, la cual la llevé a tomar la
decision de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que PORVENIR S.A. no logré

acreditar en el debate probatorio haber brindado en los términos correctos respecto

de las obligaciones legales que ya tenia para ese entonces.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con
radicado 87911, puntualizo lo siguiente:
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“Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona cont6 con informacion suficiente para tomar esa decision. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se traslado
entre fondos privados o no retorn6 a prima media en las oportunidades legales
previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse

como la nulidad.”

Ahora bien, en relacidn a que sobre la demandante recae la prohibicién descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asisti¢ al juez de alzada razén alguna al sustentar su decision en
la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida respecto de quienes
les falte diez aflos 0 menos para cumplir la edad de la pensién, porque desde el escrito
inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la declaratoria de la nulidad del traslado al
régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsioné lo peticionado al estudiar el regreso
a Colpensiones bajo las restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcién para
regresar en cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
gue si recibioé la informacién, que el Unico deber para la época era la suscripciéon
del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, claramente nuestro tribunal
de cierre lo ha resuelto, entre otras en la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021,

asi:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado
por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y

deducir del formulario de afiliacién que se le brindé la informacion a la demandante,

10
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pues desconocid que para esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por
ende, lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entreg0 a la afiliada la informacion
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccion sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,
disponiendo que la afiliacion respectiva quedaré sin efecto.

En ese orden, el deber de informacién que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asento el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de
pensiones requisitos o tramites que las Radicacién n.° 84752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no contemplaban al momento en que se celebré el acto juridico, porque
desde su fundacién y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la
obligacién para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del

traslado(...)

En tal sentido, contrario a lo manifestado por la parte demandada, el deber de
informacion siempre ha existido para los fondos privados, por lo mismo no se puede
atender el argumento de que solo le era exigible al fondo privado para la época la
suscripciéon del formulario de afiliacion, asi se ha manifestado en jurisprudencia de
antafio y recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho

por la alta corporacion en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la légica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos

negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Cdédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen

pensional.

11
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“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte
de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a

una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas
alafecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018,
es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o0 no un
beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber
de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si

mismo.”

Del mismo modo, frente al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se confirma lo decidido por el a quo, en cuanto a la orden de
reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracién, previsionales,
bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES. Tal y como se ha venido
desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo érgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022

con Rad. 86975, en la cual reitero:

“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Caodigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando
las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que

estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo
de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los

rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de

12
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gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pensidon minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
gue la demandante estuvo afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de

texto)

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibird los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de

quienes obtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO
que realizé6 MIRYAM RUTH CORTES DE CASALLAS del régimen de prima media
al RAIS por intermedio de la AFP HORIZONTE S.A, el 16 de noviembre de 2000.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacioén Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS:

La parte demandante apela en cuanto a la no condena en costas de primera
instancia a Colpensiones, pues considera que dicha condena es objetiva, y debe
condenarse a la parte vencida, en este caso a Colpensiones, y no solo a Porvenir,
trayendo a colacion el articulo 365 del CGP, y decisiones de otras salas de decision

de este Tribunal.
Se dird que no tiene razon la apelante, pues claramente el articulo 365 del CGP

establece: “En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya

controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

13
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..5-En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de
condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de

su decision.”

Para el caso en estudio, el a quo al pronunciar condena parcial, -ya que nego entre
otras la pretensién de perjuicios morales-, se abstuvo de condenar en costas a
Colpensiones, fundamentando razonadamente su decision. Por tal razon se niega

la apelacion interpuesta por la parte demandante.

Por resultar desfavorables los recursos de los apelantes, no hay lugar a condena en

costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de marzo de 2022 por el
Juzgado 40 Laboral el Circuito de Bogota.

SEGUNDOQO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

- ___::___" ————
. o
& ——— Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente
1 AL/
— \ f__‘%%\./?v

ALEJ RA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Miryam Ruth Cortés de Casallas
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-011-2019-00395-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 33-2019-00354-01

Bogota D.C., octubre 31 de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE:  VIVIANA IVONNE SAMANIEGO CASTANEDA
DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA
ASUNTO: APELACION: PORVENIR/ COLPENSIONES / CONSULTA:
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién de las demandadas en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
33 Laboral del Circuito de Bogota el dia 23 de marzo de 2022, en atencion a lo
dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Se reconoce personeria juridica a JULIAN ENRIQUE ALDANA OTALORA CC
80.032.677 y TP 236.927 del CSJ, para actuar como apoderado sustituto de
Colpensiones, segun poder debidamente allegado, otorgado por CLAUDIA LILIANA
VELA, en su condicion de representante legal de CAL & NAF ABOGADOS SAS, a

guien Colpensiones otorgo poder general.

El demandante, Porvenir, y Colpensiones, a través de sus procuradores judiciales,
presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en
auto de 17 de mayo de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme

los siguientes:
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ANTECEDENTES

VIVIANA IVONNE SAMANIEGO CASTANEDA instauré demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES, y AFP PORVENIR SA, como aparece en expediente
digitalizado, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los
siguientes conceptos:

1. Que se declare que es nula la vinculacion y traslado realizado por VIVIANA
IVONNE SAMANIEGO CASTANEDA del Régimen de Prima Media al RAIS, por
falta de consentimiento informado el 1 de abril de 1999; y que debe recibir la pensil
de vejez una vez reluna los requisitos de la ley 797 de 2003.

2. Que se Condene a AFP PORVENIR SA, a trasladar a Colpensiones los aportes

y los rendimientos financieros, y a esta Ultima a recibirlo sin solucion de continuidad.

3. Condenar a Colpensiones a reconocer la pension de vejez una vez reuna los

requisitos; y se condene en las costas y agencias en derecho.

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto de noviembre 1 de 2019, fue notificada a las
demandadas quienes contestaron la demanda, en tiempo, como consta en auto de
noviembre 30 de 2021; se oponen a las pretensiones del demandante y proponen

excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 33 Laboral del circuito de Bogota en sentencia del 23 de marzo de
2022 DECLARO la ineficacia del traslado de VIVIANA IVONNE SAMANIEGO
CASTANEDA del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, administrado por AFP PORVENIR
SA, el 8 de marzo de 1999; se tenga como afiliado al RPM administrado por
Colpensiones; ORDENA a Porvenir a trasladar a Colpensiones los dineros
existentes en la cuenta de ahorro individual, junto con los intereses, rendimientos y

cuotas de administracion. ORDENA a Colpensiones recibir las sumas y reactivar la
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afiliacion; ORDENA a Porvenir trasladar a Colpensiones la totalidad de cuotas de
administracion de su propio patrimonio. Declara probada la excepcion de ausencia
de requisitos para pension de vejez, sin que esta declaracion haga transito a cosa
juzgada; Declara no probadas las demas excepciones. CONDENA en costas a

Porvenir; Concede apelacion a las demandadas, y Consulta a Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (PORVENIR) interpuso recurso de apelacién en contra de la
sentencia proferida en primera instancia, sustentandolo asi:

-Co el fallo se afectan los principios fundamentales del derecho como la confianza
legitima, la estabilidad financiera del sistema pensional.

-Porvenir cumplié ampliamente con el deber de informacion, ya que el afiliado firmo
el formulario de afiliaciébn en 1999, y ese era elenco requisito exigido por esa época,
y los asesores le brindaron toda la informacion sobre el cambio de régimen.

-A pesar de tener derecho al retracto o devolverse al RPM que est4 establecido en
la ley, la demandante nunca lo hizo, tampoco solicito asesoria, lo que indica que
estaba conforme con su afiliacion al RAIS.

-La demandante se encuentra inmersa en la prohibicion de retornar al RPM cuando
le faltan menos de 10 afios para cumplir la edad para pensionarse.

-El hecho de aspirar a regresar al RPM porque su mesada es superior en ese
régimen, no genera ningun vicio en el consentimiento, ni nulidad por falta de
informacion.

-No esta de acuerdo, con la orden de devolucién de los gastos de administracién
indexados, pues estos son conceptos que se descuentan en los dos regimenes por
mandato legal, y son como contraprestacion por la gestion del fondo durante la
vinculacion, y no hacen parte de la mesada pensional, el devolverlos constituiria un
enriguecimiento sin causa de Colpensiones. Son susceptibles de prescripcion.
Tampoco esta de acuerdo con las costas impuestas, pues Porvenir nunca actué de

mala fe.

COLPENSIONES: Solicita se revoque parcialmente en cuanto a la declaratoria de
ineficacia del traslado, pues no se sabe si el dinero de la cuenta de ahorro individual
alcance a cubrir la proteccion a futuro, pues si supera la expectativa de vida traeria
un desbalance al sistema financiero para Colpensiones.

-No esta de acuerdo con la desproporcion de la carga de la prueba, pues para el
AFP es dificil demostrar que se dio la informacion al momento del traslado cuando

esto ocurrio hace muchos afos.
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-De otra parte se dan los actos de relacionamiento, pues al estar afiliada durante
tantos afios al RAIS, sin nunca acudir a las oficinas a manifestar su inconformidad,
indica que su deseo era siempre permanecer en el RAIS.

-En el interrogatorio la demandante manifesté que su inconformidad era por recibir
una mesada menor en el RAIS, a la que recibiria en Colpensiones, pues cuando se
afilio al RAIS tenia una posibilidad de tener mayores rendimientos y una mejor
mesada en el RAIS, pero esto no se dio, y a eso se vio avocada al trasladarse

voluntariamente al RAIS:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado del RPM al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la AFP PORVENIR S.A., efectuado por VIVIANA
IVONNE SAMANIEGO CASTANEDA el dia 8 de marzo de 1999; 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que las AFP PORVENIR S.A., devuelva la totalidad de

aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, vy
consecuencialmente continte afiliada al RPM.; al igual que AFP PORVENIR SA

devuelva los gastos de administracion.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicit6 trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 8 de marzo de
1999 (folio 53 Exp. digital).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada

en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
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doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial estableci6é que no puede arguirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se estableci6 en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmo plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pensidon por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo

mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
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declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

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

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este dltimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- Que 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.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se

encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
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fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracidén, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,

siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aporté: Expediente administrativo, AFP PORVENIR aporto:
SIAFP, verificado de vinculacién, formulario afiliacibn a Porvenir 1999, historia
laboral, relacion de movimientos, respuesta a peticion, historia valida para bono
pensional, pagina del Tiempo 2004, comunicado de prensa, concepto

Superintendencia Financiera 2020.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda

determinar la suficiente informacion brindada el dia 8 de marzo de 1999, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccién de la mesada a percibir por la demandante tanto en el
RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacién

profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
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asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda.

Mas adn si se tiene en cuenta, que del interrogatorio de parte realizado al
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias

que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 8 de marzo de 1999, la demandante tenia

601 semanas (folio 76 expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de

la ley 100/93 original, tenia en el afo 1994, 28 afos (naci6 el 5 de enero de 1966,

folio 42 expediente digital) y al sequir cotizando como en efecto lo hizo, podria

pensionarse en el RPM en el afio 2023 (precisando que para el aino 2020, fecha de

expedicién de reporte total de semanas cotizadas),Ja demandante habia cotizado

mas de 1704 semanas; en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo

117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 afos, vy

para tener una mesada pensional siquiera igual a la de Colpensiones, tendria que

efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion que no le fue advertida

tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por los apelantes, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de réegimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
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por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR SA.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada a la parte demandante, en este caso la que realizo la
AFP PORVENIR S.A., el 8 de marzo de 1999, la cual lo llevo a tomar la decision de
trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que AFP PORVENIR S.A. no logré

acreditar en el debate probatorio haber brindado en los términos correctos respecto

de las obligaciones legales que ya tenia para ese entonces.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona contd con informacion suficiente para tomar esa decision. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se traslado
entre fondos privados o no retorn6 a prima media en las oportunidades legales
previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse

como la nulidad.”
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Ahora bien, en relacion a que sobre la demandante recae la prohibicién descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asisti¢ al juez de alzada razén alguna al sustentar su decision en
la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida respecto de quienes
les falte diez aflos 0 menos para cumplir la edad de la pensién, porque desde el escrito
inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la declaratoria de la nulidad del traslado al
régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsiond lo peticionado al estudiar el regreso
a Colpensiones bajo las restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcién para
regresar en cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
que si recibio la informacion, que el Unico deber para la época era la suscripcion
del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, claramente nuestro tribunal
de cierre lo ha resuelto, entre otras en la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021,

asi:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado
por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y
deducir del formulario de afiliacién que se le brindé la informacién a la demandante,
pues desconocidé que para esclarecerse si la decisidon de la afiliada fue eficaz y, por
ende, lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entrego a la afiliada la informacion
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccion sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,

disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcién previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asento el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de

pensiones requisitos o tramites que las Radicacién n.° 84752 SCLAJPT-10 V.00 23

10



Expediente: 11001310503320190035401

normas no contemplaban al momento en que se celebro el acto juridico, porque
desde su fundacién y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la
obligacion para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del
traslado(...)

En tal sentido, contrario a lo manifestado por las demandadas, el deber de
informacion siempre ha existido para los fondos privados, por Io mismo no se puede
atender el argumento de que solo le era exigible al fondo privado para la época la
suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha manifestado en jurisprudencia de
antafio y recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho
por la alta corporacion en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la légica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos

negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Cdédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen

pensional.

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte
de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a

una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas
alafecha CSJSL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018,
es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, gque en estos procesos opera una inversion de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene 0 no un

beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber

11
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de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si

mismo.”

Del mismo modo, frente al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se confirma lo decidido por el a quo, en cuanto a la orden de
reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracion, previsionales,
bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES. Tal y como se ha venido
desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo organo de cierre en sentencia SL1017 de 2022

con Rad. 86975, en la cual reitero:

“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Cadigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacién
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando
las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que

estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo
de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pensién minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
gue la demandante estuvo afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de

texto)

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibird los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de
guienes obtengan el derecho a las mismas.

12
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Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO
que realizd VIVIANA IVONNE SAMANIEGO CASTANEDA del régimen de prima
media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A, el 8 de marzo de 1999; y
se ADICIONARA en cuanto a que AFP PORVENIR SA debe devolver, ademas de

las cuotas de administracion, los aportes para seguros previsionales y para el fondo

de garantia de pensién minima debidamente actualizados, todo con cargo a sus

propios recursos.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidon de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenédmeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de las apelantes AFP COPENSIONES S.A. y
AFP PORVENIR SA, habréa lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a cada una
de las recurrentes, y a favor de la parte actora que se incluirian en la liquidacion de

costas que efectle el A quo en los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 23 de marzo de 2022 por el
Juzgado 33 Laboral el Circuito de Bogota, en el sentido que en la
devolucion que debe hacer la AFP a COLPENSIONES, ademas de los
gastos de administracion, también se deben incluir los aportes para
seguros previsionales, y para el fondo de garantia de pensién minima

debidamente indexados, con cargo a sus propios recursos.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas AFP
COLPENSIONES S. Ay AFP PORVENIR SA, y a favor de la parte
actora. Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a

medio (1/2) SMLMV, a cargo de cada una de las apelantes.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

— -

e
e ¥ _—— Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Viviana Ivonne Samaniego Castaneda
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-033-2019-00354-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 10-2019-00729-01

Bogota D.C., octubre 31de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: EDGAR EDUARDO REY VELANDIA

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP COLFONDOS SA.AFP PORVENIR SA- AFP SKANDIA
SA.

ASUNTO: APELACION PORVENIR/ COLFONDOS/ AFP SKANDIA/
CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de las demandadas en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
10 Laboral del Circuito de Bogota el dia 9 DE DICIEMBRE de 2021, en atencion a
lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Se reconoce personeria juridica a la abogada NEDY JOHANA DALLOS PICO
CC1.019.135.990y TP 373.640 del CSJ, como apoderada sustituta de Porvenir SA,
segun poder otorgado por PAULA HUERTAS BORDA adscrita a la firma GODOY
CORDOBA ABOGADOS SAS, a quien Porvenir le otorgo poder general; igualmente
a JEIMMY CAROLINA BUITRAGO PERALTA CC 53140467,y TP 199923 del CSJ,
como apoderada general del COLFONDOS SA, segun certificado de representacion
legal que se adjunta; igualmente a ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES CC
37627008 Y TP 221.228 del CSJ, para actuar como apoderada sustituta de
Colpensiones, segun poder debidamente allegado, otorgado por MARIA CAMILA
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BEDOYA GARCIA, en su condicion de representante legal de ARANGO GARCIA
ABOGADOS ASOCIADOS SAS, a quien Colpensiones otorgo poder general.

La demandante, Porvenir, Colfondos, y Colpensiones, a través de sus procuradores
judiciales, presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo
ordenado en auto de 17 de mayo de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo,

conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

EDGAR EDUARDO REY VELANDIA instaur6 demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES, la AFP COLFONDOS SA, AFP PORVENIR SA, y AFP OLD
MUTUAL SKANDIA SA, como aparece en expediente digitalizado, con el objeto de

obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la ineficacia del traslado realizado por EDGAR EDUARDO REY
VELANDIA del Régimen de Prima Media al RAIS, al AFP COLFONDOS en
noviembre 26 de 1994, al igual que los demas traslados horizontales efectuados a

Horizonte, hoy Porvenir, y a Old Mutual-Skandia.

2. Que se ordene a AFP OLD MUTUAL SKANDIA SA, a retornar al demandante
junto con los aportes a Colpensiones, y a esta ultima a recibirlo sin solucion de

continuidad

3. Que se condene a las demandadas ultra y extra petita, y en las costas y agencias

en derecho.

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto de diciembre 11 de 2019, fue notificada a las
demandadas quienes contestaron la demanda COLPENSIONES, PORVENIR, OLD
MUTUAL-SKANDIA Y COLFONDOQOS, en tiempo, como consta en auto de julio 8 de
2021; se oponen a las pretensiones de la demandante y proponen excepciones de

meérito.
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SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 10 Laboral del circuito de Bogota en sentencia del 9 de diciembre de
2021 DECLARO la ineficacia del acto de traslado de EDGAR EDUARDO REY
VELANDIA del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida, al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, realizado el dia 26 de noviembre de
1994 administrado por Colfondos SA; igualmente del traslado horizontal a Horizonte
hoy Porvenir el 29 de octubre de 2002; y a Old Mutual-Skandia el 1 de octubre de
2007; CONDENO a la AFP SKANDIA SA, a devolver la totalidad de las cotizaciones,
rendimientos, gastos de administracion indexados; y en igual sentido a AFP
COLFONDOS SA. y AFP PORVENIR SA; DECLARO no probadas las excepciones
de mérito propuestas; ABSOLVIO en lo demas; impuso costas a COLFONDOS,
PORVENIR, SKANDIA Y COLPENSIONES; CONCEDIO apelacion a las
demandadas y el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (COLFONDOS) interpuso recurso de apelacion parcial en
contra de la sentencia proferida en primera instancia, sustentandolo asi:

-No esta de acuerdo, con la orden de devolucién de los gastos de administracion
indexados, pues estos son conceptos que se descuentan en los dos regimenes por
mandato legal.

-Es precisamente el ejercicio de esa administracion que se generan los rendimientos
financieros que acrecientan la cuenta de ahorro individual del afiliado, y estos no se
generan en el RPM, no hay lugar a indexarlos ya que la forma de capitalizacion de
los aportes esta establecida en la ley, que se configuran con el incremento del
ahorro, y en este momento Colfondos no tiene ningun aporte del actor, y el devolver
los gastos de administracion indexados constituye un enriquecimiento sin causa en

favor del actor.

Porvenir SA: Apela parcialmente, sustentando su alzada, en el sentido que si
cumplié con el deber de informacion que se exigia en el afio 2002 fecha del traslado
a Horizonte, pues se firmo el formulario de afiliacién sin ningun tipo de presion, y el
traslado inicial lo fue a Colfondos.

-El actor también estaba obligado a informarse, ya que la ley es general para todos,

y tanto el fondo, como el afiliado deben enterarse de las normas legales.
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-En el interrogatorio de parte el actor manifesté conocer el RAIS, cuando expreso
gue le generaba mayor rentabilidad trasladarse a Porvenir.

-Se opone a la devolucion de los gastos de administracion indexados, ya que la
afiliacion fue valida, no se dan los presupuestos de las restituciones mutuas, pues
no es posible devolver dineros que uso el AFP para manejar la cuenta del afiliado e
incrementar su saldo con los rendimientos, gastos que también estan regulados en

el RPM, de hacerlo se daria un enriquecimiento sin casusa en favor del actor.

SKANDIA: Apela parcialmente, en cuanto a los gastos de administracion, la ley
prevé en el articulo 20 de la ley 100/93 que el 3% de la cotizacién se destina en
ambos regimenes a los gastos de administracion, que incluye comisiones de
administracion, y pago de primas para pension de invalidez y sobrevivientes.

-La comisién de administracion no pertenece al afiliado, sino al fondo de pensiones,
pues al devolverse genera un enriquecimiento sin justa causa a favor de
Colpensiones. Skandia cumplié la ley al administrar los aportes, generando
rendimientos, actuando de buena fe.

-En lo relativo a las primas para pension de invalidez y sobrevivientes, ya se

generaron y cubrieron los riesgos durante la vigencia de la afiliacion.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado del RPM al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la AFP COLFONDOS S.A., efectuado por el dia 26 de
noviembre de 1994; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que las AFP OLD
MUTUAL-SKANDIA S.A., lo mismos que los demas AFP en los que estuvo
vinculado, COLFONDOS, HORIZONTE (hoy PORVENIR) devuelvan la totalidad de
aportes y adehalas efectuados a los fondos privados, a COLPENSIONES, vy

consecuencialmente continle afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicitd trasladarse a la AFP COLFONDOS S.A. el 26 de
noviembre de 1994 (folio 98 expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:
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1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacién al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligaciébn de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
qgue el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se establecid6 en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
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octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmd plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pension por parte de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicion de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.

Se dej6 establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

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

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esté a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion

contractual.
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5- Que 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.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacién, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,

siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aport6: Expediente administrativo; AFP COLFONDOS aporto:
Publicacion del tiempo de 2004; AFP PORVENIR aporto: Certificado SIAFP,
relacion historica de movimientos, historia laboral consolidada, certificado egreso, a
afiliacion a Horizonte, respuesta peticion, solicitud de beneficios tributarios,
publicacién del Tiempo; AFP SKANDIA: Afiliacion a Old Mutual Skandia, historia
laboral, estado de cuenta individual, historia laboral para bono pensional.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda

determinar la suficiente informacién brindada el dia 26 de noviembre de 1994, fecha

del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
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una pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera
igual a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por la demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacién
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Mas aldn si se tiene en cuenta, que del interrogatorio de parte realizado al
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias

gue implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 26 de noviembre de 1994, el demandante

tenia 706.57 semanas (folio 113 expediente digital), por tanto, en términos del

articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 35 afos (nacié el 21 de

mayo de 1959, folio 3 expediente digital) vy al sequir cotizando como en efecto lo

hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio 2021 (precisando que para el aio

2020, fecha de expedicion de reporte total de semanas cotizadas, el demandante

habia cotizado méas de 1780.14 semanas, ( fs.113 a 120 expediente digital); en

cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993,

redimir el bono pensional hasta llegar a los 62 afos, y para tener una mesada

pensional siquiera igual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos

aportes extraordinarios, situacién que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como

la transparencia, la vigilancia y el deber de informacidn, no necesariamente con las
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herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por los apelantes, la afiliacion a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de carécter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, est4 plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacién quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
SKANDIA SA.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que el demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada a la parte demandante, en este caso la que realizé la
AFP COLFONDOS S.A., el 26 de noviembre de 1994, la cual lo llevo a tomar la
decision de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que COLFONDOS S.A. no

logré acreditar en el debate probatorio haber brindado en los términos correctos

respecto de las obligaciones legales que ya tenia para ese entonces.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con
radicado 87911, puntualizo lo siguiente:
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“Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona cont6 con informacion suficiente para tomar esa decision. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se traslado
entre fondos privados o no retorn6 a prima media en las oportunidades legales
previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto
juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse

como la nulidad.”

Ahora bien, en relacidn a que sobre la demandante recae la prohibicién descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asisti¢ al juez de alzada razén alguna al sustentar su decision en
la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida respecto de quienes
les falte diez afilos o0 menos para cumplir la edad de la pensién, porque desde el escrito
inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la declaratoria de la nulidad del traslado al
régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsioné lo peticionado al estudiar el regreso
a Colpensiones bajo las restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcién para
regresar en cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
gue si recibioé la informacién, que el Unico deber para la época era la suscripciéon
del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, claramente nuestro tribunal
de cierre lo ha resuelto, entre otras en la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021,

asi:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado
por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y

deducir del formulario de afiliacién que se le brindé la informacion a la demandante,

10
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pues desconocid que para esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por
ende, lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entreg0 a la afiliada la informacion
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccion sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,

disponiendo que la afiliacion respectiva quedaré sin efecto.

En ese orden, el deber de informacién que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asento el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de
pensiones requisitos o tramites que las Radicacién n.° 84752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no contemplaban al momento en que se celebré el acto juridico, porque
desde su fundacién y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la
obligacién para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del

traslado(...)

En tal sentido, contrario a lo manifestado por la demandada, el deber de informacion
siempre ha existido para los fondos privados, por lo mismo no se puede atender el
argumento de que solo le era exigible al fondo privado para la época la suscripcion
del formulario de afiliacion, asi se ha manifestado en jurisprudencia de antafio y
recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta
corporacion en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la légica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos

negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Cdédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen

pensional.

11
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“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte
de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a

una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas
alafecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018,
es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o0 no un
beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber
de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si

mismo.”

Del mismo modo, frente al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se confirma lo decidido por el a quo, en cuanto a la orden de
reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracién, previsionales,
bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES. Tal y como se ha venido
desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo érgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022

con Rad. 86975, en la cual reitero:

“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Caodigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando
las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que

estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo
de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los

rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de

12
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gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pensidon minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
gue la demandante estuvo afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de

texto)

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibird los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de

quienes obtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO
que realiz6 EDGAR EDUARDO REY VELANDIA del régimen de prima media al
RAIS por intermedio de la AFP COLFONDOS S.A, el 26 de noviembre de 1994; y

se adicionara en cuanto a la devolucion de las primas de seguros previsionales y

los aportes para el fondo de garantia de pensiéon minima, todo con cargo a los
propios recursos de las AFP demandadas, durante el tiempo que el demandante

estuvo afiliado.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacioén Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de las apelantes AFP COLFONDOS S.A. AFP
PORVENIR SA, y AFP SKANDIA SA, habra lugar a condenarlas en costas en esta
instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)

SMLMV a cada una de las recurrentes, y a favor de la parte actora que se incluirian

13
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en la liquidacion de costas que efectue el A quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 9 de diciembre de 2021 por el
Juzgado 10 Laboral el Circuito de Bogota, en el sentido que en la
devolucién que deben hacer las AFP a COLPENSIONES, también se
deben incluir las primas de los seguros previsionales, y los aportes
para el fondo de garantia de pensiébn minima con cargo a sus propios

recursos.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas AFP
COLFONDOS S.A., AFP PORVENIR SA, y AFP SKANDIA SA,y a
favor de la parte actora. Fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV, a cargo de cada una de las

apelantes.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

X

— ______-:'_ _-—.—l-;' -
. & __ —— Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Edgar Eduardo Rey Velandia
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-010-2019-00729-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 31-2021-00306-01

Bogota D.C., octubre 31 de dos mil veintidds (2022)

DEMANDANTE: CARLOS ESTEBAN ORTEGA SANTAMARIA

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA- AFP PROTECCION SA.

ASUNTO: APELACION PORVENIR/ PROTECCION/COLPENSIONES /
CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién de las demandadas en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
31 Laboral del Circuito de Bogota el dia 17 de enero de 2022, en atencién a lo
dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Se reconoce personeria juridica a la abogada GLORIA YANETH RODRIGUEZ
CORNELIO CC 51.740.298 y TP 85335 del CSJ, para actuar como apoderada de la
parte actora, conforme al poder allegado. Igualmente se reconoce personeria a la
abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES CC 37.627.008 Y TP 221.228
del CSJ, para actuar como apoderada sustituta de Colpensiones, segun poder
debidamente allegado, otorgado por MARIA CAMILA BEDOYA GARCIA, en su
condicion de representante legal de ARANGO GARCIA ABOGADOS ASOCIADOS

SAS, a quien Colpensiones otorgo poder general.
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Porvenir, Proteccion, y Colpensiones, a través de sus procuradores judiciales,
presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en
auto de 1 de junio de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES

CARLOS ESTEBAN ORTEGA SANTAMARIA instauré demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES, la AFP PROTECCION SA, Y AFP PORVENIR SA, como
aparece en expediente digitalizado, con el objeto de obtener sentencia condenatoria

a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare que es nula la vinculacion y traslado realizado por CARLOS
ESTEBAN ORTEGA SANTAMARIA del Régimen de Prima Media al RAIS, por falta
de informacion clara y completa sobre las implicaciones del cambio de régimen; y
que AFP Proteccion debe devolver todos los aportes y demas adehalas a
Colpensiones.

2. Que se Condene a AFP PROTECCION, a devolver a Colpensiones los valores
recibidos por la afiliacién del demandante, como afiliacién, bonos, sumas adicionales
de la aseguradora, gastos de administracion e intereses, y a esta Ultima a recibirlo

sin soluciéon de continuidad.

3. Condenar en las costas y agencias en derecho.

CONTESTACION DE DEMANDA

Admitida la demanda mediante auto de julio 9 de 2021, fue notificada a las
demandadas quienes contestaron la demanda, en tiempo, como consta en autos de
agosto 25 de 2021 AFP Porvenir SA, y noviembre 2 de 2021 AFP Colpensiones y
Proteccion; se oponen a las pretensiones del demandante y proponen excepciones

de mérito.
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SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 31 Laboral del circuito de Bogota en sentencia del 17 de enero de
2022 DECLARO la nulidad del acto de traslado de CARLOS ESTEBAN ORTEGA
SANTAMARIA del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad; se tenga como afiliado al RPM;
CONDENA a Porveniry Proteccion a devolver la totalidad de las sumas descontadas
por gastos de administracion y seguros. CONDENA a Protecciéon trasladar a
Colpensiones la totalidad de los aportes, intereses, frutos, sin descuento alguno;
CONDENA a Colpensiones a recibir al demandante en el RPM como si nunca se
hubiera trasladado. CONDENA en costas a Proteccién y Porvenir; Concede
apelacion a las demandadas, y Consulta a Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (PORVENIR) interpuso recurso de apelacién en contra de la
sentencia proferida en primera instancia, sustentandolo asi:

-Porvenir cumplié ampliamente con el deber de informacion, ya que el afiliado firmo
e formulario de afiliacién y los asesores le brindaron toda la informacién sobre el
cambio de régimen.

-El demandante se encuentra inmerso en la prohibicion de retornar al RPM cuando
le faltan menos de 10 afios para cumplir la edad para pensionarse.

-El hecho de aspirar a regresar al RPM porque su mesada es superior en ese
régimen, no genera ningun vicio en el consentimiento, ni nulidad por falta de
informacion.

-No esta de acuerdo, con la orden de devolucion de los gastos de administracion
indexados, pues estos son conceptos que se descuentan en los dos regimenes por
mandato legal, y son como contraprestacion por la gestion del fondo durante la

vinculacion, y no hacen parte de la mesada pensional.

Proteccion SA: Apela parcialmente, sustentando su alzada, en cuanto a los gastos
de administracion y seguros previsionales.

-La ley 100/93 ordena descontar de los aportes un porcentaje por la administracion
de dichos aportes en los dos regimenes.
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-Este porcentaje se utiliza para la administracion de la cuenta de ahorros individual,
y como compensacion por los rendimientos financieros que produce el fondo en
favor de los afiliados.

-En cuanto a la ficcion que se declara por la ineficacia, como si nunca se hubiera
trasladado al RAIS, no debi6é haber ningun aporte al RAIS, pero tampoco tuvo
derecho a algun rendimiento, por lo que solicita se abstenga de ordenar la devolucién
de los rendimientos financieros.

-En concepto de la Superintendencia Financiera, se deben respetar los descuentos
por administracion y por seguros previsionales, cuando se traslada de un fondo a
otro, pes estos se utilizaron durante la afiliacion; en cuanto a los seguros la Sala Civil
de la Corte Suprema establecio la buena fe para exigir de la devolucion de las primas
de seguros.

-Los perjuicios no fueron demostrados por el demandante, ya que la inversion de la
carga de la prueba se da solo sobre la ineficacia del traslado.

-Sobre los gastos de administracidon y las primas de seguros previsionales opera el

fenomeno de la prescripcion de tres afios, establecida el CST y CPT y la SS.

COLPENSIONES: El demandante esta inmerso en la prohibicion de trasladarse
cuando le falten menos de 10 afios, para llegar a la edad pensional.

-Se demostré que no hubo ninguna presion para trasladarse al RAIS, como lo
expreso en el interrogatorio.

-Solicita se absuelva a Colpensiones.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado del RPM al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por la AFP PORVENIR S.A., efectuado por CARLOS
ESTEBAN ORTEGA SANTAMARIA el dia 22 de octubre de 1997; 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que las AFP PROTECCION S.A., devuelva la totalidad

de aportes y adehalas efectuados a los fondos privados, a COLPENSIONES, y
consecuencialmente continte afiliado al RPM.; al igual que AFP PORVENIR SA
devuelva los gastos de administracibn y seguros previsionales debidamente
indexados.
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En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el demandante proveniente del régimen de prima media con
prestacion definida solicito trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 22 de octubre
de 1997 (folio 74 contestacion Porvenir).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la posibilidad

de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado al
RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacién que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion suficiente,
amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del decreto 720 de
abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292 de septiembre
3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse que existe una
manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen sobre la incidencia
gue aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir que el simple
formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento informado que

debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la

relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
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juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente
les perjudica. Asi se establecio en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre
18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018
Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19,
SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19,
SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de
2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abiril
10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo
8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas recientemente se
confirmd plenamente el marco condicional para declarar la ineficacia de las
afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la posibilidad de declararse
la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan obtenido la pension por parte
de Colpensiones (habiéndose devuelto al RPM por medio diferente a la ineficacia),
posibilitando con la ineficacia mantenerse en el régimen de transicion, si tenia
derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo mas favorable; y para el caso
de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de declararse la ineficacia del
traslado por encontrarse la situacion pensional debidamente consolidada, mediante
la expedicion de las Sentencias SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del
10 de febrero de 2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803
RAD.88879 de octubre 20 de 2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055
Rad.87911 de marzo 2 de 2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929
Rad.89010 de mayo 18 de 2022.

Se dej6 establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

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

condiciones para el disfrute pensional.
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3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacién clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacién
contractual.

5- Que 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 Gltimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicién, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se encontraban
antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el fondo privado
debera devolver los aportes a pensién, los rendimientos financieros y los
gastos de administracion, seguros previsionales, garantia de pension minima
y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la ineficacia fue conducta
indebida de la administradora, por lo que ésta debera asumir a su cargo los
deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacidon pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razén diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el regimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,

siempre gque se hubiese solicitado en la demanda.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES aport6: Expediente administrativo; AFP PROTECCION aporto:
Formulario de afiliacibn a Colmena, historia laboral bonos pensionales, SIAFP,

movimiento cuenta de ahorro individual, historia laboral, politicas de aseguramiento,



Expediente: 11001310503120210030601

concepto de superintendencia financiera 2015,comunicado de prensa; AFP
PORVENIR aporto: Certificado Asofondos, formulario afiliacion a Porvenir 1997,
pagina del Tiempo 2004,concepto Superintendencia Financiera 2020, historia

laboral, relacién histérica de movimientos, certificado de aportes.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda

determinar la suficiente informacioén brindada el dia 22 de octubre de 1997, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por la demandante tanto en el
RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no solo
jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la ley
100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y la
pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,y

sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en la contestacién de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrdndonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Mas aun si se tiene en cuenta, que del interrogatorio de parte realizado al
demandante, no es posible extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en
la declaracion fue reiterar lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibio
informacion completa y clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias

qgue implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 22 de octubre de 1997, el demandante

tenia 341.29 semanas (folio 27 expediente digital), por tanto, en términos del

articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 35 anos (naci6 el 20 de

agosto de 1959, folio 23 expediente digital) y al sequir cotizando como en efecto lo

hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio 2021 (precisando que para el afio

2021, fecha de expedicion de reporte total de semanas cotizadas), el demandante

habia cotizado mas de 1524.14 semanas; en cambio en el RAIS tan solo podria,
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conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta

llegar a los 62 afos, y para tener una mesada pensional siquiera igual a la de

Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion gue

no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por los apelantes, la afiliacién a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcién de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos
derechos fundamentales, habrd de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacién igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos 13,
271y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas, determinando
claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los afiliados, la

afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR SA.

De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que el demandante

haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
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puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada a la parte demandante, en este caso la que realizé la
AFP PORVENIR S.A., el 22 de octubre de 1997, la cual lo llevo a tomar la decision
de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que AFP PORVENIR S.A. no logré
acreditar en el debate probatorio haber brindado en los términos correctos respecto

de las obligaciones legales que ya tenia para ese entonces.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona conté con informacién suficiente para tomar esa decision. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladé
entre fondos privados o0 no retorn6 a prima media en las oportunidades legales
previstas, no pueden validar el desacato legal que generalaineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los hechos
u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede sanearse como la

nulidad.”

Ahora bien, en relacion a que sobre la demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

(...) Ahora bien, tampoco asisti6 al juez de alzada razon alguna al sustentar su decision en
la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida respecto de quienes les
falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la pensién, porque desde el escrito inaugural
(fls. 3 al 23) la parte actora solicité la declaratoria de la nulidad del traslado al régimen
privado, de modo que, el Tribunal distorsioné lo peticionado al estudiar el regreso a
Colpensiones bajo las restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcién para
regresar en cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia

las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar que

si recibio la informacion, que el Unico deber para la época era la suscripcion del

10
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formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, claramente nuestro tribunal de
cierre lo ha resuelto, entre otras en la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021, asi:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado por
el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y deducir
del formulario de afiliacion que se le brindé la informacion a la demandante, pues
desconocio que para esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por ende,
lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en virtud de
la carga de la prueba, demostrar que le entreg0 a la afiliada la informacion necesaria,
oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del traslado, de tal
manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto, cuya infraccion
sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem, disponiendo que
la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto, no se trata,
como lo asent6 el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de
pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.° 84752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no contemplaban al momento en que se celebré el acto juridico, porque
desde su fundacién y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la
obligacién para los fondos de brindar informacién a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del

traslado(...)

En tal sentido, contrario a lo manifestado por las demandadas, el deber de
informacion siempre ha existido para los fondos privados, por lo mismo no se puede
atender el argumento de que solo le era exigible al fondo privado para la época la
suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha manifestado en jurisprudencia de
antafio y recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho

por la alta corporacién en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre

regimenes, es una obligacibn que corresponde a las administradoras de fondos de

11
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pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l6gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos

negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen

pensional.

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte
de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a
una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas a la
fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es
gue las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversiéon de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o0 no un
beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber
de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si

mismo.”

Del mismo modo, frente al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES, se confirma lo decidido por el a quo, en cuanto a la orden de
reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracion, previsionales,
bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES. Tal y como se ha venido
desarrollando este tema en precedencia, de ello es preciso traer a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo organo de cierre en sentencia SL1017 de 2022
con Rad. 86975, en la cual reitero:

“(...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las

reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del

Cadigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
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juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion
de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando
las circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que

estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo de
la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracion y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pensiéon minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en

gue la demandante estuvo afiliada a esa administradora. (Negrita fuera de texto)

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus rendimientos,
incluso los gastos de administraciéon, trayendo a colacion la sentencia SL4811 del
28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo publico, pues se
podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el

derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO
que realizo6 CARLOS ESTEBAN ORTEGA SANTAMARIA del régimen de prima
media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A, el 22 de octubre de 1997;
y se MODIFICARA Y ADICIONARA en cuanto a que no se trata de la nulidad del

traslado, sino la ineficacia; y en cuanto a los aportes para el fondo de garantia de

pension minima, todo con cargo a los propios recursos de las AFP demandadas,

durante el tiempo que el demandante estuvo afiliado.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la

13
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afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de las apelantes AFP COPENSIONES S.A. AFP
PORVENIR SA, y AFP PROTECCION SA, habra lugar a condenarlas en costas en
esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)
SMLMYV a cada una de las recurrentes, y a favor de la parte actora que se incluirian
en la liquidacién de costas que efectue el A quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR Y ADICIONAR la sentencia proferida el 17 de ENERO de
2022 por el Juzgado 31 Laboral el Circuito de Bogota, en el sentido que
lo que se declara es LA INEFICACIA del traslado efectuado por
CARLOS ESTEBAN ORTEGA SANTAMARIA del RPM al RAIS el dia
22 de octubre de 1997 a través de AFP PORVENIR SA; y que en la
devolucién que deben hacer las AFP a COLPENSIONES, también se
deben incluir los aportes para el fondo de garantia de pension minima

con cargo a sus propios recursos.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas AFP
COLPENSIONES S.A., AFP PORVENIR SA, y PROTECCION SA,y a
favor de la parte actora. Fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV, a cargo de cada una de las

apelantes.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos en

los articulos 40 y 41 del Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

14
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Carlos Esteban Ortega Santamaria
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-031-2021-00306-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razén por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasién de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del 6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 017-2014-00499-01

Bogota D.C. treinta (30) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

DEMANDANTE:
DEMANDADO:

ASUNTO:

JUAN DE JESUS HUERFANO ALFARO

LIMPIEZA METROPOLITANA S.A. E.S.P, CELPRO SAS
CELULARIZACION Y PROCESOS Y ALCALDIA MAYOR DE
BOGOTA- SECRETARIA DEL HABITAT-UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS UAESP
RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE Y
DEMANDADA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso de

Apelacion presentado por la parte demandante y demandada en contra de la sentencia

proferida por el Juzgado 17° Laboral del Circuito de Bogotéa el dia 22 de junio de 2021,

en atencioén a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Las partes demandante y accionada - LIMPIEZA METROPOLITANA S.A. ESP y
CELPRO SAS CELULARIZACION Y PROCESOS- presentaron alegaciones, segin lo

ordenado en auto del 26 de julio de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo,

conforme los siguientes:

ANTECEDENTES
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El sefior JUAN DE JESUS HUERFANO ALFARO, instaur6 demanda ordinaria laboral
contra LIMPIEZA METROPOLITANA S.A. E.S.P, CELPRO SAS CELULARIZACION Y
PROCESOS Y UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS
UAESP, debidamente sustentada como aparece en el expediente digital, con el objeto

de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

DECLARATIVAS PRINCIPALES:

1. DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo, con la compafiia LIMPIEZA
METROPOLITANA S.A. E.S.P, desde el 2 de marzo de 2007 hasta el 13 de
diciembre de 2012.

2. DECLARAR que la sociedad CELPRO S.A.S., CELULARIZACION Y
PROCESOS, es un simple intermediario y por tanto solidariamente responsable
de las acreencias laborales adeudadas por la empresa LIME S.A. E.S.P.

3. DECLARAR que la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE SERVICIOS
PUBLICOS, debe responder solidariamente por las acreencias adeudadas por la
empresa LIME S.A. E.S.P.

4. DECLARAR que, durante la vigencia de la relacion laboral, laboré dos horas extras

nocturnas en el horario comprendido entre las 2 y las 4 de la mafana.

DECLARATIVAS SUBSIDIARIAS

1. DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo entre CELPRO S.A.S
CELULARIZACION Y PROCESO desde el 2 de marzo de 2007 hasta el 13 de
diciembre de 2012

2. DECLARAR que LIMPIEZA METROPOLITANA S.A., E.S.P., es responsable
solidaria de las acreencias laborales adeudadas.

CONDENAS PRINCIPALES.

1. CONDENAR a las demandadas de manera solidaria a pagar la suma de
$23.529.759, por trabajo suplementario.

2. CONDENAR a las entidades accionadas a pagar la indemnizacion moratoria
prevista en el articulo 65 del C.S.T.

3. CONDENAR a pagar las sumas adeudadas debidamente indexadas.

4. Costas procesales.
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CONTESTACION DE DEMANDA

La sociedad LIMPIEZA METROPOLITANA S.A. E.S.P, contesté demanda oponiéndose
a la prosperidad de las pretensiones, aduciendo que jamas existio relacion juridica alguna
con el accionante, ni contrato de trabajo, como tampoco se configuraron los elementos
para declarar la relacién laboral. Propuso las excepciones de cobro de lo no debido,
inexistencia de las obligaciones pretendidas, buena fe, entre otras (folio 151-165
expediente digital). En igual sentido se pronuncié LA ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA-
SECRETARIA DEL HABITAT (folio 171-180)

Mientras que la sociedad CELPRO S.A.S., en liquidacién, contesto el escrito inicial,
oponiéndose a las suplicas de la demanda y enunciando que fue el empleador del
demandante durante la vigencia del contrato de trabajo; ademas adujo que el trabajador
no presto los servicios en horario suplementario. Propuso las excepciones de pago, cobro

de lo no debido e inexistencia de las obligaciones pretendidas, entre otras.

Mediante auto del 20 de septiembre de 2017, el Juzgado de origen admitio los escritos
de defensa presentados por las demandadas (folio 301).

En audiencia celebrado el 19 de enero de 2018, el apoderado del demandante en uso de
la palabra manifestd que desistia de la demanda en contra de la ALCALDIA MAYOR DE
BOGOTA-SECRETARIA DE HABITAT, requerimiento que fue aceptado por el Juzgado

de origen.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 17° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 22 de junio
de 2021, DECLARO no probadas las excepciones de inexistencia del contrato de trabajo
con LIME S.A. e inexistencia de las obligaciones demandada y cobro de lo no debido.
DECLARO probada parcialmente la excepcion de prescripcion respecto de las
pretensiones reclamadas entre el 2 de marzo de 2007 y el 10 de agosto de 2011.
DECLARO no prospera la tacha de sospecha realizadas sobre los testigos ARNULFO
SILVA PARDO y OSCAR ORLANDO NAVARRETE RINCON. DECLARO que entre el
demandante y la empresa LIME S.A. E.S.P como verdadero empleador, existio una
relacion laboral regida por contrato de trabajo a término indefinido entre el 2 de marzo de
2007 al 13 de diciembre de 2012. DECLARO que la demandada CELULARIZACION Y
PROCESO CELPRO S.A.S. en liguidacion, sirvio como simple intermediaria en el

contrato de trabajo entre el demandante y la sociedad LIME S.A. y en consecuencia debe
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responder de manera solidaria del pago de las acreencias laborales ordenadas a favor
del demandante. CONDENO a LIME S.A. E.S.P y de manera solidaria CELPRO S.A.S a
pagar al demandante la suma de $4.552.555, por concepto de horas extras nocturnas.
CONDENO a LIME S.A. E.S.P y de manera solidaria a CELPRO S.A.S en liquidacion, al
pago de la sancién moratoria la cual asciende a la suma de $21.705.864 y a partir del 15
de diciembre de 2014, intereses moratorios hasta cuando sea cubierto el valor de las
condenas impuestas en la sentencia. ABSOLVIO de las demas pretensiones y

CONDENO en costas a las demandadas.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE Y DEMANDADA

Inconforme con la anterior decisién, la parte demandante y demandada interpusieron

recurso de apelacion.

La parte accionante expuso que no debié declararse probada la excepcién de
prescripcion, ya que el término trienal previsto en el estatuto procesal laboral, solo
empezaba a contabilizarse desde la calenda en que terminé el vinculo laboral, por lo que
entre esta fecha y aquella en que fue radicada la accion ordinaria, no transcurrié el periodo
mencionado, maxime cuando el escrito inicial fue notificado dentro del afio siguiente a la
pasiva. Finalmente aleg6 que, dado que el salario percibido fue equivalente a un minimo

legal, procedia la aplicacion del paragrafo 2 del articulo 65 del C.S.T.

Entre tanto LIME S.A. E.S.P., manifest6 que, si bien el juez consideré que los objetos
sociales de las compafias son similares y segun declaraciéon rendida por la representante
legal, los parqueaderos y la base operacion son de su propiedad, no por ello se debio
declarar la existencia de contrato de trabajo con el demandante, ya que existié un acuerdo
de caracter comercial con CELPRO S.A.S., sobre el cual no se efectu6 un analisis y
permitia determinar que la relacién laboral con el actor se presentd con esta ultima
compaifiia. Ademas, enuncio que el hecho de que se hubiese implementado distintivos en
los uniformes y en los vehiculos entregados al accionante, ello obedecid al reglamento

contractual para prestar el servicio publico encomendado.

Asi mismo adujo que no se configuraron los presupuestos enunciados en el articulo 267
del C.G.P., para dar aplicacion a las consecuencias alli prevista, toda vez que los
documentos solicitados no se encontraban en su poder. Adicionalmente manifestd que
del registro peticionado no se podia probar el trabajo suplementario y que nunca actué de

mala fe, mas cuando la condena por horas extras, se derivd de una presuncion.
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Finalmente, CELPRO S.A.S. sefial6 que fue el verdadero empleador del actor, que nunca
actué como simple intermediario, que celebr6 con LIME S.A., un contrato de caracter
comercial, a través del cual se comprometi6 a prestar los servicios con personal a su cargo
y bajo su responsabilidad, sin que existiera ningun tipo de solidaridad y que las acreencias
gue se causaban a favor del accionante era su responsabilidad, y asi lo dejaron
corroborado los testigos. Que si bien las funciones asignadas al sefior HUERFANO
ALFARO, se ejecutaron en vehiculos que no eran necesariamente de LIME y en locales
y con ciertos elementos de esta compafia, ello fue como consecuencia del contrato de
prestacion. Afirmé que no se demostrd que los vehiculos eran de LIME, ya que no se
aportaron las tarjetas de propiedad y que esta sociedad hubiese asignado la jornada
laboral, zonas o rutas de trabajo, por el contrario de la constancia laboral que emiti6, se

evidenciaba el poder disciplinario sobre el demandante.

Frente al trabajo suplementario, adujo que err6 el juzgado de conocimiento en dar
aplicacion a lo establecido en el articulo 267 del C.G.P., ya que la documental en los
términos solicitados no se encontraba en poder de LIME S.A. Advirti6 que el trabajo por
fuera del horario laboral, no se demostr6 de las declaraciones rendidas por los testigos,
ya que no fueron compafieros de trabajo del accionante durante el tiempo que estuvo

vigente la relacién de este

Por ultimo adujo que su actuar no fue de mala fe, ya que pago la totalidad de prestaciones
y acreencias laborales al actor y que debié declararse la tacha de sospecha sobre los
testigos, ya que radicaron demandas en su contra, lo que genera que sus declaraciones

se tergiversen.

CONSIDERACIONES

El problema juridico se centra en determinar: Si en aplicacién del principio de la primacia
de la realidad, hay lugar a declarar la existencia de un contrato de trabajo entre el
demandante y la compaiia LIMPIEZA METROPOLITANA LIME S.A. y si como
consecuencia de ello la sociedad CELPRO SAS, actu6 como simple intermediaria. Asi
mismo, se estudiara lo relacionado con el pago del trabajo suplementario, indemnizacion

moratoria y excepcion de prescripcion.

Sobre el particular, el articulo 23 del Codigo Sustantivo de Trabajo, consagra los
elementos esenciales, a saber: la actividad personal del trabajador, realizada por si
mismo, la continua subordinacién o dependencia de este respecto del empleador vy el

salario como retribucién de servicio. A su vez, el articulo 24 del mismo ordenamiento,
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indica que “se presume que toda relacion de trabajo personal esté regida por un contrato
de trabajo”.

A lo que se agrega, que en forma pacifica la jurisprudencia de nuestro Tribunal de Cierre,
ha indicado que la referida presuncién legal, opera a favor del trabajador cuando este
acredita la prestacion personal del servicio, para que entonces se traslade al demandado,
la carga de probar que el vinculo que mantuvo con el demandante no estuvo regido por
un contrato de trabajo, y asi lo ha sefialado en las sentencias 39377 de 2011 y 72624 de

2021, al precisar:

“En efecto, como tantas veces lo ha asentado la jurisprudencia de esta
Corporacion, para la configuracion del contrato de trabajo se requiere que en la
actuacion procesal esté demostrada la actividad personal del trabajador a favor
de la demandada. Y en lo que respecta a la continuada dependencia o
subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda
relacion de caracter laboral, no es menester su acreditacién con la produccion
de la prueba apta, cuando se encuentra evidenciada esa prestacion personal del
servicio, toda vez que en este evento lo pertinente es hacer uso de la presuncion
legal, que para el caso es la prevista en el articulo 24 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo segun el cual, “Se presume que toda relacion de trabajo personal esta
regida por un contrato de trabajo.”

Adicionalmente, de vieja data la H. CSJ Sala Laboral ha ensefiado que, en el evento de
presentarse discordancia entre la realidad y lo que consignan los documentos, prevalece
lo que sucede en el ambito factico, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad
sobre las formas. Al respecto, se puede consultar la sentencia radicado N° 22259 del 2 de

agosto de 2004, criterio reiterado en la sentencia SL 4330 de 2020.

Atendiendo las precisiones realizadas y al aplicarlos al asunto de marras, encontramos
segun la certificacion laboral que obra a folio 20 del expediente digital que, el sefior JUAN
DE JESUS HUERFANO ALFARO, celebr6 un contrato de trabajo por obra a o labor
determinada con la compafia CELPRO CELULARIZACION Y PROCESOS S.A.S., el que
estuvo vigente desde el 2 de marzo de 2007 hasta el 13 de diciembre de 2012, tiempo

durante el cual desempefi6 el cargo de conductor, con un salario mensual de $904.411.

Asi mismo se probo que las sociedades CELPRO S.A.S y LIMPIEZA METROPOLITANA
S.A. E.S.P., LIME S.A., suscribieron un contrato a traves del cual la primera sociedad
proporcionaba a la segunda, “todos los servicios y/o bienes que este le requiera para la
prestacion del servicio publico de aseo, quien los proveera ya sea de forma directa o a

través de terceros.” Y que, en virtud del anterior acuerdo contractual, el demandante
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desarroll6 el cargo de conductor de camiones recolectores de basura, al quedar claro de
las contestaciones de demanda.

Asi las cosas, se tiene entonces que, de las pruebas enunciadas, el demandante celebro
un contrato de trabajo con CELPRO S.A.S, y que, en virtud de un acuerdo comercial
suscrito entre las dos entidades convocadas a juicio, el camién recolector que conducia el
actor, salia de las instalaciones de LIME S.A., pero no por ello se debe considerar que

esta Ultima compafia fue su empleador, como pasa a verse:

El actor incorporé como Unicas pruebas: i) certificacion expedida por CELULARIZACION
Y PROCESO SAS-CELPRO SAS EN LIQUIDACION, en la que se indica que presto sus
labores a dicha entidad, durante los extremos ya referenciados. ii) Reclamacion efectuada
el 15 de enero de 2014 a la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C.-SECRETARIA DEL
HABITAT-UNIDAD, a través de la cual peticionaba el pago de horas extras. iii) Planilla en
la que relaciona las horas extras laboradas desde el 2 de marzo de 2007 hasta el 12 de
diciembre de 2012. iv) Certificado de existencia y representacion legal de las compafiias
LIMPIEZA METROPOLITANA S.A. E.S.P-LIME SA ESP y CELPRO SAS EN
LIQUIDACION. v) Copias de algunas diligencias surtidas por el Juzgado Veintiuno Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por EDGAR
ALBARRACION MENDIVELSO contra las accionadas, asi como de actuaciones
realizadas dentro del proceso 036-3012-0007, promovido por OSCAR ORLANDO
NAVARRETE

Por otra parte, peticion6 como pruebas los testimonios de los sefiores ARNULFO SILVA
y OSCAR ORLANDO NAVARRTE, quienes fueron compafieros de trabajo del actor. Sin
embargo, las declaraciones rendidas por estos testigos no alcanzaron a materializar la
prestacion personal del servicio por parte del sefior HUERFANO ALFARO a favor de
LIME E.S.P. S.A., habida consideracion que el sefior SILVA, labor6é en la compafia
CELPRO S.A.S. desde el 2005 hasta abril 2008, es decir, que solo fueron compafneros
por espacio de un afo, tiempo durante el cual prestd sus servicios en la parte sur de la
ciudad y el demandante en la parte norte -localidad SUBA-. Enuncio que el vehiculo era
asignado por supervisores de LIME, de quienes recibian ordenes, pero al ser interrogado
porque le constaban que esos supervisores pertenecian a la mencionada empresa, tan
solo expreso: “porque eran los jefes de nosotros.” Asi mismo, adujo que los vehiculos
pertenecian a LIMPIEZA METROPOLITANA S.A., porque tenian los logotipos de dicha
sociedad. Afirmé que, la compaiiia que contrato al demandante lo fue CELPRO S.A.S.,

sociedad que ademas pagaba el salario.
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Entre tanto OSCAR ORLANDO NAVARRETE, manifestd en su testimonio que fue
compairiero de trabajo del actor desde el 2007 al 2009, esto es, por espacio de dos afio;
gue fueron contratados por CELPRO S.A.S., pero que desarrollaban sus actividades en
LIME S.A.; que los supervisores, quienes estaban vinculados directamente por esta
ultima compafiia, les asignaban las rutas, el vehiculo y les impartia ordenes, empero no
recuerda los nombres de estos y solo tuvo conocimiento que los jefes eran contratados
por LIME S.A., porque sus uniformes tenian el membrete de esta entidad “porque todos
los logotipos de los vehiculos, de los overoles, de los uniformes de las chaquetas de los
supervisores decian LIME”, seguidamente expuso, frente a la pregunta porque le
constaba que los supervisores, eran vinculados por LIMPIEZA METROPOLITANA: “no
sabria responderle esa pregunta, no sé qué tipo de contrato tendrian ellos, distinto al de
nosotros los conductores, no sabria responder esa pregunta, pues yo creo que trabajaban
para LIME”

Adicionalmente, el actor invocé como material probatorio “copia autentica de la
declaracion rendida por la representante legal de la Empresa LIME S.A. E.S.P, la Sr. (sic)
SANDRA PATRICIA MANTILLA dentro del proceso 2012-007 de OSCAR ORLANDO
NAVARRETE contra LIME S.A. E.S.P. con NIT 830123461-1 adelantado en el juzgado
36 laboral del circuito de Bogota, en la cual la mencionada reconoce de manera expresa
gue en poder de LIME S.A. E.S.P. Se encuentran las planillas en la que queda el registro
de horario de entrada y de salida de los camiones recolectores, asi como el nombre del

conductor.” Prueba que fue decretada por el juzgado de conocimiento.

Sin embargo, al escuchar la declaracion de quien fungia en dicho proceso, como
representante legal, esta adujo frente a la pregunta “LIME conserva un control y salida
de registro del vehiculo”, contesto: “si es cierto” y seguidamente indicé que dicho reporte
no contenia el nombre del conductor y que no estaba segura de los datos que describia
el mencionado documento; empero, de este medio de prueba no se puede derivar la
prestacion personal del servicio por parte del demandante a favor de LIMPIEZA
METROPOLITANA LIME S.A.

Asi mismo, nétese como el demandante en el escrito de demanda como en la reforma
aduce los siguientes supuestos facticos: i) que la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE SERVICIOS PUBLICOS-UAESP, suscribié contrato con la Empresa LIME S.A. E.S.P,
i) que estuvo al servicio de la empresa LIME S.A E.S.P. iii) que la actividad la inicio el 2
de marzo de 2007 y finaliz6 el 13 de diciembre de 2012. Iv) que la UAESP fue beneficiario
de la labor desarrollada. V) que la actividad desarrollada fue la de conductor de los

camiones recolectores de basura. Vi) que algunos camiones los tenia LIME S.A. en virtud
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de un contrato de LEASING con la UAESP vy otros vehiculos eran de propiedad de la
mencionada entidad. Seguidamente expreso: i) que CELPRO SAS celebré contrato con
LIME S.A. ii) que concurrieron los tres elementos del contrato de trabajo iii) y que durante
la ejecucion de la actividad su jornada excedi6 las 10 horas; no obstante del anterior
relato, no queda claro las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que
supuestamente el accionante presto sus servicios en LIME S.A., ya que sefiala que lo fue
en las instalaciones de la UAESP, pero también de LIME S.A., aunado a que hace
referencias a unos contratos comerciales suscritos entre estas dos entidades y entre
LIME S.A.y CELPRO S.A.S, es decir, no quedo claro en que entidad presto sus servicios
desde marzo de 2007 a diciembre de 2012.

En este orden de ideas, al estudiar la totalidad de pruebas ya resefiadas, se concluye
gue entre el demandante y la sociedad LIMPIEZA METROPOLITANA LIME S.A., no
existi6 una relacién de trabajo subordinado, ya que la prestacion del servicio como
“‘CONDUCTOR” se dio en virtud del contrato comercial, suscrito entre LIME S.A. y
CELPRO S.A.S, sociedad esta ultima de la cual tenia la calidad de trabajador,
presupuesto que a todas luces permiten concluir que al evidenciarse la prestacion del
servicio por parte del demandante a favor de la accionada CELPRO S.A.S, en
instalaciones de LIME SA, en virtud de la oferta mercantil, no se configurd la presuncion

contemplada en el articulo 24 del C.S.T., a favor de esta ultima entidad.

Aunado a que, el actor pretendié derivar esa prestacion personal del servicio a favor de
LIME S.A., argumentando que los vehiculos eran de propiedad de esta sociedad, sin
embargo, nétese como el demandante en el libelo inicial indica que algunos camiones los
poseia la mentada empresa en virtud del contrato de leasing suscrito con la UAESP,
mientras que en otros fungia como propietaria, sin tener certeza si el vehiculo que le fue
asignado lo fue de la compafia LIMPIEZA METROPOLITANA S.A. Sumado a lo anterior,
de las declaraciones de los testigos no podemos tampoco derivar el presupuesto en
mencion, pues ademas de que solo fueron compafieros de trabajo del actor por espacio
de un afio o dos afios respectivamente, en relacion con las ordenes impartidas al actor,
se basaron en suposiciones ya que dedujeron que los supervisores eran contratados por
LIME, porgue sus dotaciones tenian el membrete de esta sociedad y porque eras sus
jefes, maxime cuando los declarante al unisono aseguraron que el demandante fue
contrato por CELPRO S.A., que era la entidad que les pagaba los salarios y demas

acreencias laborales.

Mientras que, de la prueba trasladada, ningun relato se hizo del demandante, para poder

derivar de la declaraciéon rendida por la representante legal de LIME S.A., en el proceso
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036-2012-007, que el sefior HUERFANO ALFARO presté sus servicios de manera
subordinada a esta compafiia.

Asi mismo, no podemos derivar esa prestacion personal del servicio, de los objetos
sociales desarrollados por las accionadas, pues si bien son similares, por este solo hecho
no se da por probado el requisito en mencion.

Las razones expuestas, conllevan a establecer tal como ya se indico, que no es posible
derivar la existencia de una relacion de trabajo subordinada y dependiente con LIMPIEZA
METROPOLITANA LIME S.A. y que CELPRO S.A.S., actué como simple intermediaria;
por lo que se habra de REVOCAR en este aspecto la sentencia de primera instancia,

para en su lugar declarar que el empleador del demandante lo fue CELPRO S.A.S.

HORAS EXTRAS NOCTURNAS

Tenemos entonces que, los articulos 158 y 161 del CST disponen que la jornada ordinaria
es la que pactan las partes y a falta de ello la maxima legal de 8 horas diarias y 48 horas
semanales. En relacion a las horas extras de trabajo, son las que exceden la jornada
ordinaria y en todo caso la maxima legal, sin que sobrepasen de dos (2) horas diarias y

doce (12) semanales.

Asi mismo, el art.162 ibidem, previo la excepcion a la regulacion sobre la jornada maxima
legal, para aquellos trabajadores que desempefien cargos de direccién, confianza o
manejo; servicios domeésticos y los que ejerciten labores discontinuas o intermitentes,

vigilancia, cuando residan en el lugar o sitio de trabajo.

En el sub examine, el actor sustenta las pretensiones de trabajo suplementario, en que
su jornada se extendia por mas de 10 horas., la cual iniciaba a las seis de la tarde y se

prolongaba mas de la cuatro de la mafana.

Ahora, para que se produzca una condena por trabajo suplementario la Corte Suprema
de Justicia-Sala de Casacién ha sido enfatica en afirmar que cuando se reclama el pago
de horas extras, dominicales y festivos, el trabajador debe probar que efectivamente las
ha ejecutado y se debe ubicar el periodo que se demanda, teniendo que ser precisas y
claras -Sentencia rad. 31637 de 2008, rad. 47568 de 2015 y 47044 de 2017-:

“las comprobaciones sobre el trabajo mas alla de la jornada ordinaria han de

analizarse de tal manera que en el &nimo del juzgador no dejen duda alguna
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acerca de su ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el que recae tiene
gue ser de una definitiva claridad y precision que no le es dable al juzgador hacer
calculos o suposiciones acomodaticias para determinar el nimero probable de
las que estimen trabajadas”. Lo anterior, por cuanto en términos de la misma
corporacion “como lo tiene adoctrinado la jurisprudencia, no es dable suponer el
namero de horas extras o nocturnas laboradas, sino que requiere que estén

debidamente invocadas y acreditadas”

Para lograr este cometido, el demandante solicitd se escucharan los testimonios de
Arnulfo Silva y Oscar Orlando Navarrete, el primero de los testigos mencionados, expuso
frente al horario del demandante: “ese horario era tanto para el como para mi,
ingresébamos a la seis de la tarde era el ingreso, la hora de salida si 5, 6, 7 de la mafiana,
en ese entonces saliamos muy tarde.” Seguidamente expuso: “no, ese horario de ocho
horas no existe, el ingreso de 6 de la tarde, hasta terminar su zona”. Exponiendo
finalmente que ello le consta, por la comunicacién que establecian y ademas porque se
encontraban en la empresa, para tomar tinto: “la comunicacion global de la empresa, los
radios, él sabia, que eran la cinco de la mafiana y €l sabia que yo estaba aqui en el sur
y eran las seis de la mafiana y yo sabia que estaba en el norte, la comunicacién de la

empresa, nos esperabamos en la empresa, para tomar tinto.”

Entre tanto el testigo NAVARRETE afirmo frente al horario asignado al actor: “la hora de
salida era fija, a la seis de la tarde, pero era hasta que se terminara de recoger la tltima
bolsa de la ruta, pero casi siempre era después de las 4 de la mafana; 4, 5, 6,7 de la

manana, no teniamos un horario fijo de salida”

Adicionalmente, el actor solicitd como prueba las planillas de control de automotores, a
través de las cuales se registraba la hora de entrada y salida de los camiones recolectores
con su numero de placa, conductor, la tripulacién y el estado del vehiculo, requerimiento
al que accedio el juzgado, mediante auto dictado en la audiencia celebrada el 19 de enero
de 2018.

Asi mismo, el A-quo considerd que, al no cumplir la pasiva con la aportacion de los
documentos requeridos, habia lugar aplicar la sancion prevista en el articulo 267 del
C.G.P, esto es, tener por cierto los hechos que se pretendian demostrar a través de
dichos registros y que para el efecto se referian a que el actor labor6 entre el 2 de marzo
de 2007 y el 13 de diciembre de 2012, que su jornada de trabajo contempld un total de 2
horas extras nocturnas de lunes a sabados y que el trabajo suplementario no le fue

reconocido por el empleador.
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La anterior decisidbn en su momento fue objeto del recurso de reposicion, el que fue
resuelto de manera negativa a los intereses de la pasiva, por lo que, quedando en firme,
surtio los efectos de cosa juzgada, tornandose imposible a través de la resolucion del

recurso de apelacién de la sentencia, realizar un nuevo pronunciamiento al respecto.

No obstante, se considera por parte de esta Sala de Decision que, aun teniéndose por
probado los hechos mencionados y las declaraciones rendidas por los testigos, no es
posible acceder a la suplica de horas extras, habida consideracion que resultaba previo
a ello, establecer la jornada laboral, esto es, si fue ordinaria o la maxima legal, para asi
concluir que excedié la misma, maxime cuando segun certificacion expedida por

CELPRO S.A.S. la asignacion mensual excedia del salario minimo.

Ahora si bien, el juez tuvo por cierto que el demandante labor6 dos horas extras nocturnas
de lunes a sdbado, era necesario acreditar que dicha circunstancia se present6 durante
toda la relacién laboral, mas cuando el demandante aporté junto con el escrito de
demanda una reclamacion efectuada a la ALCALDIA DE BOGOTA, solicitando el
reconocimiento y pago del trabajo suplementario, relacionando las horas extras
laboradas, lo que indica que las supuestas horas que excedieron la jornada del
demandante no se presenté con ocasion al contrato comercial que suscribieron las
entidades aqui demandadas -CELPRO S.A.S y LIME S.A.- “me permito solicitar el pago
de las horas extras generadas por mi representado, durante el periodo comprendido entre
el 02 de MARZO de 2007 hasta el 13 de DICIEMBRE de 2012, a razon de 2 horas extras
nocturnas de lunes a sabado, asi como la respectiva indemnizacion moratoria a que se
refiere el Articulo 65 del Cadigo Sustantivo del Trabajo. La accidon respectiva de dirigira
solidariamente en contra de esa Entidad por cuanto la misma era beneficiario del servicio
prestado por mi poderdante en tanto este fungia como trabajador de LIMEZ S.A E.S.P.,
guien a su vez desarrollo actividades que correspondian a la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE SERVICIOS PUBLICOS.”

Sumado a lo anterior, en el cuadro elaborado por el actor, a través del cual relata las
supuestas horas extras trabajadas, describe que el domingo era el dia de descanso, pero
ningun documento avala que su trabajo lo debia desarrollar de lunes a viernes, en un
horario que comprendia un total de ocho horas, mas cuando los testigos durante el tiempo
gue compartieron con el demandante como comparfieros de trabajo, indicaron que el
horario de salida del actor era a las 4, 5, 6 0 7 de la mafiana, nétese que no se sabe con
certeza la jornada, si el trabajo complementario ocurrié todos los dias y si al menos

laboraba dos horas extras.
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En este orden de ideas, al no existir documento alguno que demuestre los dias que
efectiva y realmente laboro el actor al servicio de la empresa demandada, ni los horarios
trabajados, no es posible acceder a la pretensiéon del pago de tiempo de trabajo
suplementario y complementario, sin que se dable suponer el nimero de horas extras
nocturnas, por lo que se absolvera de esta pretension y como consecuencia de la
indemnizacién moratoria, en la medida que esta condena se derivaba de la prosperidad

de la suplica relacionada con trabajo suplementario.

Asi las cosas, dado que la sentencia debe ser revocada, en el sentido de ABSOLVER a
las demandadas de las pretensiones invocada en el escrito inicial, resulta innecesario
estudiar o realizar un pronunciamiento frente al recurso de apelacion del demandante,

relacionado con la excepcién de prescripcion y la cuantia de la indemnizacion moratoria.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Sin costas en esta instancia, las de la primera se revocan y se imponen al demandante.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 22 de junio de 2021, por el Juzgado 17°
Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar ABSOLVER a las
sociedades CELPRO S.A.Sy LIME S.A., de las pretensiones planteadas en
el escrito inicial, conforme se expuso.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia, las de la primera a cargo del demandante.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos en los

articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 29-2021-00247-01
Bogota D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: SANTIAGO MORENO OTERO

DEMANDADOS: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA

ASUNTO . RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de
apelacion presentado por la entidad demandada en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota el dia 2 de mayo de 2022, en atencion
a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

La entidad demandada present6 alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto
del 1 de junio de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los
siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior SANTIAGO MORENO OTERO instauré demanda ordinaria laboral contra del
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA,
como aparece a folios 28 a 37 del archivo 001 del expediente digital y subsanacion de
la demanda debidamente sustentada (fls. 23 a 32 del archivo 005 del expediente
digital) con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes

conceptos:

DECLARACION:



1)
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DECLARAR que el FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA, es la entidad obligada al pago de la pension
causada por el seiior SANTIAGO MORENO OTERO, por el tiempo laborado en

la extinta empresa Ferrocarriles Nacionales de Colombia.

CONDENATORIAS:

2)

3)

4)
5)

CONDENAR al FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA a reconocer y pagar a favor del sefior
SANTIAGO MORENO OTERO, la reliquidacion de la primera mesada pensional
de la pension restringida de jubilacion que le fue otorgada, sobre el promedio
real mensual devengado en el ultimo afio de servicio (01 de abril de 1991 al 30
de marzo de 1992) equivalente a $227.756,56, a partir del 24 de julio de 2017
fecha de disfrute efectivo de la pension, con los respectivos reajustes.
CONDENAR al FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA, reconocer y pagar a favor del sefior SANTIAGO
MORENO OTERO el valor de todas y cada una de las diferencias pensionales
causadas como consecuencia de la reliquidacion de la primera mesada
pensional, incluyendo las diferencias sobre las mesadas adicionales de junio y
diciembre de cada afio, desde la fecha de causacion hasta la fecha en que se
incluya en némina.

Que se condene extra y ultra petita

Y las costas procesales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA

contesto la demanda (fl 2 a 7 archivo 009 del expediente digital), de acuerdo al auto

dictado el 9 de noviembre de 2021, por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota,

oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones y proponiendo excepciones de

mérito.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

ElI JUZGADO 29 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 2 de mayo
de 2022. CONDENO al FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
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NACIONALES DE COLOMBIA a reliquidar la mesada pensional que venia recibiendo
el demandante, teniendo como mesada pensional para julio de 2017 la suma
$1.067.600 y que para el 2022 corresponde a $1.257.864,88; CONDENO a la entidad
demandada a pagar al actor el retroactivo de las diferencias causadas de las mesadas
pensionales, desde julio de 2017 y hasta que sea incluido en ndmina la diferencia de
la mesada; CONDENO en costas a la demandada; y CONCEDIO el grado

jurisdiccional de consulta en favor de la demandada.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada presentd recurso de apelacion en contra de la sentencia
proferida en primera instancia, Solicitando que sea revocada, teniendo en cuenta que
la demandada liquidé y pago la pension proporcional de jubilacion que devenga el
demandante conforme lo dispone el articulo 8 de la ley 171 de 1991, situacion que
asegurd fue corroborada por la entidad con posterioridad y fue informada a su
apoderada mediante memorando de radicado No 243 del 14 de diciembre de 2021.

En atencion a que la sentencia fue adversa al FONDO PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, la Sala avocarad también su
conocimiento en el grado jurisdiccional de Consulta de conformidad con lo preceptuado
en el articulo 69 del CPTSS.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si le asiste el derecho
al sefior SANTIAGO MORENO OTERO a reliquidar la pension proporcional de
jubilacion que le fue reconocida por parte de FONDO DE PASIVO DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA.

STATUS DE PENSIONADO:

Sea lo primero sefialar que no constituye objeto de controversia en esta instancia que
al sefior SANTIAGO MORENO OTERO, le fue reconocida por parte de la demandada,
una pension proporcional de jubilacion mediante la Resolucién No. 1165 del 5 de julio
de 2018, en cuantia inicial de $935.051,01 debidamente indexada a partir del 24 de
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julio de 2017, fecha en que cumplio los 60 afios de edad (fls. 9-12 del archivo 005 del
expediente digital)

En el citado acto administrativo, se enuncié que la prestacion se reconocia con
fundamento en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961 y el articulo 74 del Decreto 1848 de
1969, por haber laborado para los extintos Ferrocarriles Nacionales de Colombia,
desde el 1 de agosto de 1979 hasta el 30 de marzo de 1992, para un total de 12 afios,
04 meses y 22 dias y fue desvinculado por supresion del cargo desempefiado.
Ademas, que la primera mesada pensional equivalente a $935.051,01, surge de aplicar
un porcentaje de 49.58% al salario mensual que actualizado al 2017 equivalia a
$1.886.028,48

RELIQUIDACION PENSIONAL.

El Art. 8 de la Ley 171 de 1961, prevé que el trabajador que sin justa causa fuera

despedido, después de haber laborado para la misma o para sus sucursales o

subsidiarias durante mas de 10 afios y menos de 15 afos, continuos o

discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de la presente Ley, tendra

derecho a que la empresa lo pensione desde la fecha de su despido, si para

entonces tiene cumplidos 60 afios de edad, o desde la fecha en que cumpla esa

edad con posterioridad al despido.

Con respecto al ingreso base de liquidacion de la pension restringida de jubilacion, el
articulo 8° de la Ley 171 de 1961 indica: “la cuantia de la pensién sera directamente
proporcional al tiempo de servicios respecto de la que habria correspondido al
trabajador en caso de reunir todos los requisitos necesarios para gozar de la pension
plena establecida en el articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y se liquidara

con base en el promedio de los salarios devengados en el ultimo ario de servicios’.

Sobre el tema, en principio la Sala Laboral de la CSJ, en la sentencia No. SL 878 de
2020, ha indicado:

‘la pension plena de jubilacion que le hubiera correspondido recibir, de
haber cumplido las exigencias legales seria la establecida en el articulo
1° de la Ley 33 de 1985, sin hesitacion ninguna, necesaria Yy
rigurosamente se debe echar mano del articulo 1° de la Ley 62 de 1985,

gue expresamente preceptia que «las pensiones de los empleados
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oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los mismos
factores que hayan servido de base para calcular los aportes», sin que
con ello se viole el postulado de inescindibilidad, pues este ultimo
precepto al modificar aquél, hace parte del mismo, por lo que era

imperativa su aplicacion por parte del Tribunal.

Aunado a lo precedente, es menester precisar que el articulo 1° de la Ley
62 de 1985, es una norma rigidamente taxativa (numerus clausus) por lo
tanto de interpretacion restrictiva, y siendo lo anterior asi, como
efectivamente lo es, no se abre paso la posibilidad de estimar otros
factores salariales, pues, a las claras, planteamiento diferente iria mas alla
de la voluntad del legislador, quien determind los factores que conforman
la base de liquidacién pensional y a ellos es que se debe limitar dicha
base. De manera que si el legislador hubiese querido que estuviesen mas
factores salariales asi lo hubiere plasmado en la ley; no hay que soslayar
que «cuando el legislador lo quiere lo dice, si no lo quiera calla».

Por lo discurrido, no resultaba viable aplicar para el presente asunto, los
Decretos 1042 y 1045 de 1978, sino, insistase, la Ley 62 de 1985 en la
medida que es la disposicién que establece los factores salariales a tener

en cuenta para conformar el ingreso base de liquidacion.”

De suerte que al liquidar dicha prestacion se debe acudir entonces a lo establecido por
la Ley 62 de 1985, esto es, asignacion basica, gastos de representacién, primas de
antiglledad, técnica, ascensional y de capacitacion, dominicales y feriados, horas
extras, bonificacion por servicios prestados, y trabajo suplementario o realizado en

jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio, descartandose otros factores.

Por lo tanto, al verificar los desprendibles de nébmina que obran a folios 91 a 115 del
archivo 009 del expediente digital, los Unicos factores que se deben incluir en la

AN 11

liquidacidn, al tener la connotacién salarial serian los denominados “ordinarios”, “prima
serv proproc”, ‘“retroactividsueldos”, “prima servicio”, “prima ant”, debiéndose excluir
los restantes al no estar contemplados en la normativa citada, que equivalen a
$2.179.618,79 del ultimo afio, para un promedio mensual de $181.634,90, cifra inferior
a la acogida por la entidad llamada a juicio, la cual fue de $196.537 (fl 13 archivo 001

expediente digital)
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Ahora, si computamos los valores que reporta la certificacion de salarios devengados
en el ultimo afio laborado No 771 expedida por la demandada, visible a fl 85 del archivo
009 del expediente digital, por concepto de salario basico, prima servicio, reliquidacion
prima, prima de antigiedad, y retroactivos sueldos, se obtuvo un valor de
$2.051.849,86, durante el ultimo afio de laborales, para un promedio mensual de

$170.987,49, suma que sigue siendo inferior a la adoptada por la pasiva.

Finalmente, obra a folio 8 del archivo 001 del expediente digital la Forma P 20,
mediante la cual la demandada liquidé las cesantias definitivas e indemnizacion al
demandante a su salida de la entidad, y pese a ser la prueba en la cual la parte actora
fundo su solicitud de reliquidacion, al realizarse las operaciones aritméticas conforme
a los salarios y primas certificados en la misma, se obtiene un valor de $2.167.707,86
devengados durante el ultimo afio de laborales, para un promedio mensual de
$180.642,32, suma que igualmente no supera la tenida en cuenta por la demandada
al liquidar la prestacion pensional, liquidaciones todas que seran incorporadas a esta

decision.

En esa medida, se halla razon al recurrente respecto a que no hay lugar acceder a la
reliquidacion pretendida, en la medida que el actor, no logr6 demostrar que hubiese
percibido sumas superiores a las acogidas por la entidad demandada, para la
liquidacién del beneficio pensional y que se tratara de factores salariales incluidos o
regulados por la Ley 62 de 1985.

En ese orden de ideas, resulta evidente, que las pretensiones de la demanda no tienen
vocacion de prosperidad, luego se REVOCA en su integridad la sentencia proferida en
primera instancia, para en su lugar ABSOLVER al Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, de todas las pretensiones incoadas en su contra
por parte del sefior SANTIAGO MORENO OTERO.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Sin costas en esta instancia, las de la primera a cargo del demandante SANTIAGO
MORENO OTERO y a favor de la demandada FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 2 de mayo de 2022 por el Juzgado
29 Laboral del Circuito de Bogot4, para en su lugar ABSOLVER al
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA, de todas las pretensiones incoadas en su contra por parte
del sefior SANTIAGO MORENO OTERO.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de la primera instancia a cargo del
demandante SANTIAGO MORENO OTERO vy a favor de la demandada
FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE
COLOMBIA.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos en

los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

-

e __—_-i-— _-'-‘_._._. =
L ;;____
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente
(Rad. 11001310502920210024701) (Rad. 11001310502920210024701)

DRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310502920210024701)

ALEJ

29-2021-00247-01
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 019-2016-000171-01

Bogota D.C. treinta (30) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

DEMANDANTE: RICARDO LOPEZ RODRIGUEZ

DEMANDADO: COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO ASESCOOP Y
LAMYFLEX S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacion presentado por la parte demandada en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado 19° Laboral del Circuito de Bogota el dia 23 de abril de 2021, en
atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Las partes no presentaron alegaciones, pese a lo ordenado en auto del 22 de junio
de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior RICARDO LOPEZ RODRIGUEZ, instauré demanda ordinaria laboral contra
la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO ASESCOOP y la sociedad LAMYFLEX
S.A., debidamente sustentada como aparece de folio 3-12 del expediente, con el

objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
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DECLARATIVAS PRINCIPALES:

1. DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo, con las entidades
demandadas, vigente entre el 29 de enero de 2009 y el 24 de junio de 2011.
2. DECLARAR que las accionadas dieron por terminado el contrato de trabajo

de manera unilateral y sin justa causa.

CONDENAS PRINCIPALES.

1. CONDENAR a las demandadas al pago de las cesantias junto con los
intereses, primas de servicios y vacaciones causadas durante la vigencia de la
relacion laboral o “lo que se demuestre en juicio.”

2. CONDENAR al pago de sancion por no consignacion de las cesantias.

3. CONDENAR al pago de las prestaciones econOmicas y asistenciales
establecidas en el Decreto Ley 1295 de 1994 y la Ley 776 de 2002.

4. CONDENAR al pago de la indemnizacion por terminacion del contrato de
manera unilateral y sin justa causa, por parte del empleador.

5. CONDENAR al pago de la indemnizacién moratoria prevista en el articulo 65
del C.S.T.

6. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

La sociedad LAMYFLEX S.A., contest6 demanda oponiéndose a la prosperidad de
las pretensiones, aduciendo que el demandante no fue trabajador directo de la
compaifiia, sino que presto sus servicios por intermedio de la cooperativa llamada a
juicio. Propuso las excepciones de cobro de lo no debido, inexistencia de las

obligaciones, falta de legitimacion por pasiva y buena fe (folio 81-87).

Mientras que la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO ASESCOOP, contesto el
escrito inicial a través de curador ad-litem, que luego de oponerse a la prosperidad
de las pretensiones, adujo que, segun las pruebas aportadas, no existié contrato de

caracter laboral entre la entidad que representa y el actor (folios 149)

Mediante autos del 6 de febrero de 2017 y 04 de abril de 2018 respectivamente, el
Juzgado de origen admiti6 los escritos de defensa presentados por los demandados
(folio 128-154).
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SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 19° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 23 de
abril de 2021, DECLARO que entre RICARDO LOPEZ RODRIGUEZ y la sociedad
LAMYFLEX S.A., existié un contrato de trabajo a término indefinido, cuyos extremos
se dieron entre el 29 de enero de 2009 y el 30 de junio de 2011, devengando como
ultimo salario la suma de $1.225.000. CONDENO a la demanda LAMYFLEX vy
solidariamente a la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO ASESCOOP, a pagar

la siguiente sumas y conceptos:

-AUXILIO DE CESANTIAS: $2.967.222

-INTERESES SPBRE LAS CESANTIAS: $862.473

-PRIMAS DE SERVICIOS: $115.694.

-VACACIONES: $670.347

-INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA: $2.386.481.48
--SANCION POR NO CONSIGNACION DE CESANTIAS: $1.347.489

Asi mismo CONDENO a la demandada LAMYFLEX y solidariamente a la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO ASESCOOP, a cancelar la sancion
enunciada en el articulo 65 del C.S.T, equivalente a un dia de salario -$40.833- y
hasta que se verifique el pago de las acreencias laborales.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANDA

Inconforme con la anterior decision, la parte demandada -LAMYFLEX S.A.- interpuso
recurso de apelacion, insistiendo que no celebrd, ni suscribié contrato de trabajo con
el actor, que tan solo existié un acuerdo de prestacion de servicios con la cooperativa
de trabajado asociado, que fue la encargada de pagar los salarios al accionante.
Asegur6 que de los desprendibles que obran dentro del plenario, es posible
determinar la calidad de asociado que ostento el sefior LOPEZ RODRIGUEZ, dentro
de ASESCOORP, por lo que a su juicio es la que debe responder por las condenas
impartidas. Indico que la Ley 1233 de 2008 autoriza a las cooperativas para contratar

con terceros, siendo aquellas las que responden frente a sus asociados.

Adujo que no resulta justo condenar a la entidad que comparecié al juicio y exonerar

de dicha responsabilidad a la cooperativa ante su ausencia, mas cuando su
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comparecencia resultaba necesaria para establecer el tipo de vinculacion que sostuvo

con el demandante.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: Si en aplicacion del principio de la
primacia de la realidad, hay lugar a declarar la existencia de un contrato de trabajo

entre el demandante y la compafia LAMYFLEX S.A.

En el presente asunto no existe discusion que el demandante dada la calidad de
asociado de la Cooperativa ASESCOOP, prestd sus servicios en la compafia
LAMYFLEX S.A., desde el 29 de enero de 2009 hasta el 30 de junio de 2011, en el
cargo de administrador del sistema de calidad en salud ocupacional y gestor del
sistema ambiental, al aceptarlo asi la sociedad en el escrito de contestacion.

Asi mismo, el Juzgado de Primera instancia considerd que en la realidad existid un
contrato de trabajo entre el demandante y la sociedad LAMYFLEX S.A., en tanto la
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO, fue tan solo un intermediario que oculto
su calidad, por lo que debia responder solidariamente.

Luego de lo anterior, entiende esta Sala de Decision, que tal como ya se precisé al
plantear el problema juridico, el mismo se contrae a determinar la modalidad de la
vinculacién bajo la cual el demandante presto sus servicios personales a la compafiia
LAMYFLEX S.A., ya que no existe discusion frente a la actividad desarrollada, ni del

lugar de ejecucion, ni de los extremos temporales en los cuales se efectud.

Asi, el convenio de asociacion encuentra pleno reconocimiento en nuestro
ordenamiento juridico, es asi que existe legislacion que permite el funcionamiento de
esta clase de entidades sin animo de lucro, donde los aportantes de capital son al
mismo tiempo los trabajadores y gestores de la empresa, 1o que significa que el
trabajo de la cooperativa esta preferentemente a cargo de los propios asociados,
quienes optan por trabajar en forma analoga y concurrente para un propoésito
cooperativo, ejerciéndose ademas la condicidon de socio, en procura de obtener un
beneficio distinto al ingreso salarial o prestacional caracteristico de las relaciones

laborales o de trabajo.
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El acuerdo cooperativo y el régimen de trabajo de esas Cooperativas de Trabajo
Asociado tiene como marco para su desarrollo la Ley 79 de 1988, que aparece
reglamentada entre otras disposiciones por los Decretos 1333 de 1989, 0468, 3081
de 1990, por el Decreto 4588 de 2006, Ley 1233 de 2008, Ley 1429 de 2010 y el
Decreto 2025 de 2011.

Los articulos 9 y 10 del Decreto 0468 de 1990, establecen:

“Las cooperativas de trabajo asociado, de conformidad con la ley,
regularan sus actos de trabajo con sus asociados, mediante un
régimen de trabajo, de previsibon y seguridad social y de
compensaciones, el cual deberd ser consagrado en los estatutos o
por medio de los reglamentos adoptados conforme se establezca’.

A su vez, el articulo 3 del Decreto 4588 de 2006, establece que las Cooperativas y
Precooperativas de Trabajo Asociado “Son organizaciones sin animo de lucro
pertenecientes al sector solidario de la economia, que asocian personas naturales
que simultineamente son gestoras, contribuyen econémicamente a la cooperativa y
son aportantes directos de su capacidad de trabajo para el desarrollo de actividades
econdémicas, profesionales o intelectuales, con el fin de producir en comun bienes,
ejecutar obras o prestar servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y

de la comunidad en general”.

De la normatividad sefalada, se concluye que las cooperativas de trabajo asociado
deben realizar su objeto social de manera directa a través de sus asociados, salvo
las excepciones autorizadas por ley, y puede ser encaminado a la produccion de
bienes, ejecucion de obras o la prestacion de servicios, pues dicho ente tiene como
finalidad ser autogestionario y sus asociados tienen la doble connotacion de
trabajadores y gestores de la misma; ademas el legislador ha distinguido las
actividades desarrolladas por las cooperativas de trabajo asociado, y de manera
particular de las Empresas de Servicios Temporales, precisando que las
Cooperativas de Trabajo Asociado no pueden actuar como intermediarios laborales
enviando trabajadores en misién pues se desnaturaliza la actividad empresarial de
aguella, tal y como se desprende de los articulos 16 y 17 del aludido Decreto 4588 de

2006, que a su tenor disponen:

“Articulo 16. Desnaturalizacion del trabajo asociado. El asociado que
sea enviado por la Cooperativa y Precooperativa de Trabajo
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Asociado a prestar servicios a una persona nhatural o juridica,
configurando la prohibicion contenida en el articulo 17 del presente
decreto, se considerara trabajador dependiente de la persona
natural o juridica que se beneficie con su trabajo”.

“Articulo 17. Prohibicion para actuar como intermediario o empresa
de servicios temporales. Las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado no podran actuar como empresas de
intermediacién laboral, ni disponer del trabajo de los asociados para
suministrar mano de obra temporal a usuarios o a terceros
beneficiarios, o remitirlos como trabajadores en mision con el fin de
gue estos atiendan labores o trabajos propios de un usuario o tercero
beneficiario del servicio o permitir que respecto de los asociados se
generen relaciones de subordinacion o dependencia con terceros
contratantes”.

Cuando se configuren practicas de intermediacion laboral o
actividades propias de las empresas de servicios temporales, el
tercero contratante, la Cooperativa y Precooperativa de Trabajo
Asociado y sus directivos, seran solidariamente responsables por las
obligaciones econdmicas que se causen a favor del trabajador
asociado.

Aunado a lo anterior, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
ha sefialado que si bien la organizacién del trabajo autogestionario, en torno a las
cooperativas de trabajo asociado, constituye una importante y legal forma de trabajo,
paralela a los vinculos subordinados, dicha forma de contratacion no puede ser
utiizada de manera fraudulenta para disfrazar u ocultar la existencia de una
verdadera relacién subordinada (sentencias del 06 de diciembre de 2006, Rad.
25713; SL6441-2015 y SL1430 de 2018):

“(...) no puede ser utilizada de manera fraudulenta para disfrazar u
ocultar la existencia de verdaderas relaciones de trabajo, con el fin
de evadir el reconocimiento y pago de derechos laborales
legitimamente causados en cabeza de quienes, pese a que en
apariencia fungieron como cooperados, en realidad han ostentado la
calidad de trabajadores subordinados al servicio de una persona
natural o juridica. Esa conducta no cuenta con respaldo juridico y
constituye una reprochable tergiversacion del objetivo que persiguid
la ley al permitir el funcionamiento de esos entes cooperativos, en
los que debe prevalecer real y efectivamente, mas no sélo en
apariencia, el trabajo cooperado y mancomunado de los
trabajadores que de manera libre hayan tomado la decision de
organizarse para desarrollar su capacidad laboral”.
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Realizadas las anteriores precisiones y al aplicarla al presente asunto, encontramos
segun el material probatorio aportado que entre la COOPERATIVA ASESCOOP CTA
y LAMYFLEX S.A., se suscribié un contrato de prestacién de servicio, donde la
primera figuraba como contratista y la sociedad como contratante, dejandose
estipulado como objeto el siguiente: “el presente Contrato tendra por objeto la
PRESTACION DE SERVICIOS DE ELABORACION DE PRODUCTOS TERMO
FORMADOS, PLASTIFICACION, ASEO, REPARACIONES GENERALES,
AUDITORIAS EN CALIDAD, CONTROL DE INVENTARIOS Y SERVICIOS DE
DIGITALIZACION CONTABLE, asi como todas las demas conexas Yy
complementarias de las anteriores que se pacten con el CONTRATANTE mediante
acuerdos de servicio y que estén destinadas a desarrollar los objetivos generales y
especificos aqui enunciados. EIl CONTRATISTA prestara los servicios establecidos
en el presente Contrato, bajo condiciones de excelente calidad, diligencia,
cumplimiento y garantia a través de trabajadores asociados a LA COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO, los cuales no se encuentran sujetos al régimen laboral

ordinario en cumplimiento al articulo 59 de la Ley 79 de 1988” (folio 90).

De lo anterior se logra determinar, que aun cuando no se allego el contrato suscrito
entre el demandante y la Cooperativa, se entiende que estuvo vinculado mediante un
acuerdo asociativo y que en atencién al contrato de caracter comercial celebrado
entre las demandadas, el actor prest6 sus servicios en la sociedad LAMYFLEX S.A.,
labor que segun este Ultimo acuerdo podia ser ejecutado por intermedio de los
trabajadores asociados con “completa autonomia técnica y directiva en la ejecucién

y prestacion de los servicios contratados” (folio 92)

Asi las cosas, pese a que se estipul6 en el acuerdo comercial, que el CONTRATISTA,
esto es, la COOPERATIVA ASESCOOQOP, tenia plena autonomia para el desarrollo del
objeto y que los trabajadores asociados no se encontraban sujetos al régimen laboral,
en la realidad ello no sucedid, habida consideracion que el acervo probatorio da
cuenta que en la realidad quien fungié como verdadero empleador lo fue la compafiia
LAMYFLEX S.A., al impartir rdenes y subordinacion sobre el accionante, como pasa

averse:

-El 15 de diciembre de 2009, la Gerente de LAMYFLEX S.A., expidié un oficio en el

que le informaron al demandante que se le concedian vacaciones: “nos permitimos
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informarle que la empresa le concede vacaciones (...) Primer dia de descanso: 28 de
diciembre de 2009 (...) Primer dia de trabajo: 4 de enero de 2010”

-Se incorporé el Manual de funciones del cargo de Administrador de Calidad,
elaborado por la demandada LAMYFLEX S.A., actividad que desempefié el actor,
segun da cuenta la constancia elaborada por esta compafiia, a través del cual se
puede observar que entre las funciones a desarrollar se encontraban -documento no

desconocido por la pasiva-:

e Proponer ante la Gerencia General acciones de mejoramiento continuo para el
sistema de calidad.

e Coordinacion de actividades para el desarrollo de fichas técnicas de cada
etapa del proceso por cada referencia.

e Colaborar con la elaboracion de la politica y objetivos de la calidad de la

organizacion.

Luego lo anterior, permite concluir que LAMYFLEX S.A., era quien asignaba las
funciones del actor, entre las cuales se encontraba proponer ante el gerente de la
mencionada compafia y no de la cooperativa, acciones de mejoramiento en el
sistema de calidad, asi como politicas para optimizar la organizacién, no
cumpliéndose el objeto para el cual fue contratada ASESCOOP, dentro del contrato
mercantil, por lo que se establece que el accionante nunca tuvo la calidad de

trabajador asociado de la cooperativa accionada.

-Adicionalmente fue LAMYFLEX S.A., que dio por terminado el vinculo del actor, lo
gue descarta a todas luces lo estipulado en el contrato comercial, esto es, que la
cooperativa ejecutaria el objeto pactado con “completa autonomia técnica y directiva
en la ejecucion y prestacion de los servicios contratados”, mas cuando la justificacion
obedecié a factores internos de la precitada compaiiia: “por medio del presente me
permito informarle que se ha tomado la decisién de cancelar el contrato de trabajo en
este departamento, a partir del 30 de junio de 2011, ya que por carencia y reduccion
de costos administrativos no se justifica este cargo de Administrador del Sistema de
Calidad en la Compafiia, y se ha dispuesto que una sola persona con otro cargo tome
también esta responsabilidad, ya que solo requiere de retroalimentacion, no es grato
para nosotros este tipo de comunicaciones pero muy a pesar toca tomar esas

decisiones empresarialmente” (folio 61).



PROCESO ORDINARIO N.° 019-2016-00171-01

-Por otra parte, la entidad que elaboraba las certificaciones laborales, era LAMYFLEX
S.A., como se evidencia del documento que obra a folio 22 del plenario, en la que
ademas calificé la labor del actor “durante este tiempo su desempenfio fue excelente”
e informd que cualquier informacion adicional seria atendida “Cualquier informacién

adicional gustosamente la atenderemos telefénicamente.” (folio 102)

-Sumado a lo anterior, se escuchd la declaracion de la Representante Legal de
LAMYFLEX S.A., quien contestd afirmativamente la pregunta referente a que el
demandante prestd sus servicios en dicha sociedad y con los elementos que esta le
proporcionaba. Frente a las actividades desarrolladas por el actor, manifesto: “él tenia
las funciones de, nosotros estamos certificados en ISO desde el afio 2000, y él era el
encargado de manejar ese sistema de los manuales instructivos y procedimientos de
la compadiia”. Indicé que el demandante cumplié un horario de lunes a viernes de
7:30 a 5:30, que no habia personal de Asescoop que dirigiera las funciones
ejecutadas por el trabajador y que despido del sefior Lopez Rodriguez obedecio:
“porque nosotros en ese momento teniamos un administrador del sistema de calidad
y un muchacho de aseguramiento de calidad y lo que hicimos fue fusionar los dos
cargos y dejar a una sola persona que fue Juan Carlos a cargo de las dos funciones,
nosotros eliminamos practicamente, hoy en dia desde la salida de Ricardo no
tenemos administrador del sistema de calidad, esta fusionado con otro y ahora se

llama coordinador de calidad.”

Del interrogatorio absuelto por la pasiva, se establece aun mas que el verdadero
empleador lo fue LAMYFLEX S.A., ya que fue la entidad encargada de asignarle
horario al accionante, ademas el trabajo del sefior Lopez Rodriguez, nunca estuvo
dirigido por la cooperativa, ya que no habia personal en la empresa para supervisar
su actividad, que el despido obedecid por decision de la citada compafiia, que las
funciones ejecutadas por el trabajador, correspondia al giro ordinario de la entidad,
segun se evidencia del certificado de existencia y representacion legal que obra a
folio 114 y desarrolladas con elementos suministrados por esta sociedad y asignadas

por la sociedad.

-lgualmente se escucharon las declaraciones de Humberto Le6n, quien no conocio al
demandante, ya que ingreso a la laborar para sociedad llamada a juicio, en febrero
de 2012, mientras el testigo Gregorio Agudelo Corredor, manifesto ser contador de la
LAMYFLEX S.A., dejando claro que quien pagaba la remuneracién del sefior LOPEZ
RODRIGUEZ, lo fue ASESCOOP.
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Asi las cosas, pese a que de las manifestaciones realizadas por los testigos, se puedo
determinar que el pago de las supuestas compensaciones asignadas al actor eran
efectuada por ASESCOOP, previa facturacion que realizaba ante LAMYFLEX S.A.,
ello no alcanzé a desvirtuar la presuncion prevista en el articulo 24 del C.S.T., en la
medida que de las pruebas documentales y de las afirmaciones realizadas por la
Representante Legal de la compafiia accionada, se dejo claro que LAMYFLEX S.A.,
al impartir ordenes, instrucciones, subordinacion, suministrar elementos de trabajo y

asignar funciones al actor, fue la entidad empleadora.

Por lo tanto los argumentos expuestos resultan suficientes para CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia que declaro la existencia de un verdadero contrato de
trabajo entre el sefior RICARDO LOPEZ RODRIGUEZ y la sociedad LAMYFLEX S.A.,
fungiendo la COOPERATIVA ASESCOOP, como simple intermediario, sin que en
esta instancia se pueda entrar a modificar las condenas impuestas, ya que ademas
de que no fue objeto de controversia, no se refuto ni el salario, ni los extremos
temporales de la relacidon, como tampoco la declaratoria parcial del medio exceptivo

de la prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a la demandada LAMYFLEX S.A., habra lugar a
condenarla en costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor del actor; que se incluiran en la liquidacién
de costas que efectie el A Quo en los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de abril de 2021, por el
Juzgado 19° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada -LAMYFLEX

S.A.- y a favor del accionante. Fijense como agencias en derecho la

10
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suma equivalente a medio (1/2) SMLMV; que se incluiran en la
liquidacion de costas que efectie el A Quo en los términos del articulo
366 del CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos en

los articulos 40 y 41 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
(Rad. 11001310501920160017101) (Rad. 11001310501920160017101)
5 4
— /i /l%'\/

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310501920160017101)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 17-2019-00676-01
Bogota D.C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: % MARIA TERESA TOVAR ROJAS

DEMANDADO: ©s;ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

ASUNTO: CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la parte demandada-COLPENSIONES- en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota el
dia 28 de abril de 2022, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213
de 2022.

Los apoderados del demandante y la demandada COLPENSIONES presentaron
alegaciones, segun lo ordenado en auto del 1 de junio 2022, por lo que se procede a
decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora MARIA TERESA TOVAR ROJAS instaur6 demanda ordinaria laboral
contra de COLPENSIONES, como aparece a folios 2 a 12 del archivo pdf
denominado “2019-676” del expediente digital, y subsanacion de la demanda
debidamente sustentada (fls. 41 a 48 del archivo pdf denominado “2019-676” del
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expediente digital) con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguientes conceptos:

1. DECLARAR valido y ejecutoriado, el dictamen del dia 8 de noviembre de
2017, con un porcentaje de pérdida de capacidad laboral de 54%, con fecha
de estructuracién 26 de septiembre de 2017 y calificacion de origen comun
emitido por UT-MEDICOLSALUD EPS del régimen especial magisterio.

2. DECLARAR que la fecha de estructuracion o declaratoria de la perdida de la
capacidad laboral es la misma fecha del concepto emitido por
MEDICOLSALUD, en el cual establece el 26 de septiembre de 2017.

3. CONDENAR a Colpensiones a reconocer y pagar la pension de invalidez a
favor de la demandante teniendo en cuenta que fue calificada con un 54% de
pérdida de capacidad laboral.

4. CONDENAR a COLPENSIONES a pagar el retroactivo causado por concepto
de mesadas pensionales debidamente indexadas e intereses moratorios
desde la fecha de estructuracion hasta que sean efectivamente pagadas

5. Que se condene extra y ultra petita

6. Y las costas procesales.

COLPENSIONES contest6 la demanda (fls. 54 a 61 del archivo pdf denominado
“2019-676” del expediente digital), de acuerdo al auto de fecha 2 de febrero de 2021,

oponiéndose a las pretensiones del demandante y propone excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 17 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 28 de
abril de 2022, DECLARO NO PROBADAS las excepciones de inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido y prescripcion propuestas por COLPENSIONES, y
declarar probada la improcedencia de condena en costas a esa entidad, segun lo
analizado en precedencia; ACOGIO el contenido del dictamen No. 41776200-6282,
emitido el 25 de agosto de 2019 por parte de la Junta Regional de Calificaciéon de
Invalidez de Bogota y Cundinamarca, por ajustarse a la situacion médica de la
demandante; DECLARO que la demandante Maria Teresa Tovar Rojas identificada
con C.C. 41.776.200, tiene derecho al reconocimiento y pago de una pension de
invalidez a partir del 26 de septiembre de 2017, en cuantia del salario minimo legal
mensual vigente para cada afio, junto con los incrementos de ley y la mesada
adicional en 13 mesadas anuales; CONDENO a COLPENSIONES a reconocer y
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pagar a la demandante, la suma de cincuenta millones doscientos veinte mil
doscientos once pesos M/CTE ($50.220.211), por mesadas causadas desde el 26 de
septiembre de 2017 al 31 de marzo de 2022, con los reajustes legales y la mesada
adicional que se cause, valores que ordend pagar indexados al momento en que se
efectué su pago; ABSOLVIO a la demandada del pago de los intereses moratorios;
AUTORIZO a la demandada a descontar el porcentaje que corresponda los aportes
con destino al sistema de seguridad social en salud del retroactivo reconocido al
demandante; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia fue adversa a los intereses de la demandada, la Sala
avocara su conocimiento en el grado jurisdiccional de consulta a favor de ésta, por

asi ordenarlo el articulo 69 del CPTSS, con fundamento en las siguientes.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si la sefiora MARIA TERESA TOVAR
ROJAS tiene derecho al reconocimiento de la pension de invalidez 2. En caso

afirmativo determinar su monto.

ANALISIS DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO PRESTACIONAL A LA
DEMANDANTE:

Sea lo primero indicar que por regla general las disposiciones legales que resultan
aplicables para resolver la prestacion pensional por invalidez corresponden a las que
se encuentren vigentes a la fecha de estructuracion de la condicién de invalido;
desarrollando asi los principios de aplicacion inmediata de la ley, asi como del efecto
retrospectivo que es inherente a la ley laboral; tal y como lo dispone el articulo 16 del
CST.
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Asi las cosas, dentro del trAmite de primera instancia se establecié la condicion de
invalidez de la sefiora MARIA TERESA TOVAR ROJAS, mediante dictamen No.
41776200-6282 del 25 de agosto de 2021, en el cual, la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota y Cundinamarca le dictamind una pérdida de
capacidad laboral del 62,01%, de origen comun, con fecha de estructuracion del 26
de septiembre de 2017, conforme la documental vista a folios 745 a 753 del archivo

pdf denominado “2019-676” del expediente digital.

En ese orden de ideas, concuerda esta Sala con el A quo, respecto a que la
normatividad aplicable para el reconocimiento de la prestacion pensional en el caso
concreto de la demandante, es lo dispuesto en los articulos 38, 39, y 40 de la ley 100
de 1993, modificados por la ley 860 de 2003, los que en resumen ensefan que
tendran derecho a la pension de invalidez aquellos afiliados que “hubiere perdido el
50% o mas de su capacidad laboral”, y como requisitos y ademas acrediten contar
con al menos cincuenta (50) semanas cotizadas dentro de los ultimos tres (3) afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.; requisitos que cumple con
suficiencia la sefiora MARIA TERESA TOVAR ROJAS, quien como quedé expuesto
en precedencia cuenta con una pérdida de capacidad laboral igual a 62,01% lo que
naturalmente la ubica como persona en estado de invalidez, y en lo que respecta a
la densidad de semanas cotizadas, revisado el reporte de semanas cotizadas
actualizado al 25 de noviembre de 2019 (fl. 708 a 719 del archivo pdf denominado
“2019-676” del expediente digital) aportado por la demandada COLPENSIONES se
constata que la afiliada durante los tres ultimos afios anteriores a la fecha de
estructuracion de su estado de invalidez, esto es, desde el 26 de septiembre de 2014
al 26 de septiembre de 2017 cuenta con 154,37 semanas cotizadas, cumpliendo asi
en exceso los requisitos normativos para hacerse acreedora a la prestacion

pensional reclamada.

Seguidamente, en lo que respecta al monto de la mesada pensional, el mismo se
determinara con el promedio de los 10 ultimos afios anteriores a la fecha de
estructuracién de la invalidez como lo dispone el articulo 21 de la ley 100 de 1993,
como quiera que ha sido doctrina asentada de la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia: “que para efectos de la pension de invalidez que es la
gue aqui interesa, el IBL se calcula con el promedio de las cotizaciones de los ultimos
diez afios o en todo el tiempo si este fuere inferior, teniendo como fecha de referencia
la de la estructuracién de la minusvalia. Esto significa que no se tienen en cuenta

para el calculo del monto pensional los aportes sufragados con posterioridad a esa
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fecha”, debiendo consultarse si asi se quiere la decision del 11 de marzo de 2015

con radicacion N.° 45936.

Asi las cosas, al verificar esta Sala de decision los montos por los cuales realizo las
cotizaciones la demandante, observa que en su totalidad fueron realizados siempre
con el SMLMV, por lo que no errd el juez de primera instancia en establecer como
valor de las mesadas pensionales el equivalente al mismo, como también se halla
razon en que sea reconocida en 13 mesadas al afio por haberse causado la
prestacion con posterioridad al 31 de julio de 2011, razén por la cual se confirmara
la sentencia proferida en primera instancia en cuanto dispuso el pago de la pension

de invalidez.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que como lo
indico el juzgador de primera instancia, el derecho pensional de la demandante naci6
el 25 de agosto de 2021, con el dictamen emitido por la Junta Regional de Calificacién
de Invalidez de Bogotd y Cundinamarca, por ser con el que se determind el
porcentaje concreto de la pérdida de capacidad laboral de la sefiora MARIA TERESA
TOVAR ROJAS, y como quiera que el derecho se caus6 en el transcurso del tramite
procesal, no transcurrio el termino de 3 afios contenido en el articulo 488 del CST y
151 del CPT y SS.

Por otra parte, teniendo en cuenta que la sentencia de primera instancia liquidé el
retroactivo pensional en concreto, se actualizara el valor de dicho retroactivo causado
entre el 26 de septiembre de 2017 y el 30 de septiembre de 2022, de conformidad
con lo establecido en el articulo 283 del CGP, que asciende a la suma de

$56.220.211, conforme se ilustra a continuacion.

RETROACTIVO PENSIONAL CAUSADO ENTRE EL 26 DE SEPTIEMBRE
DE 2017 Y EL 30 DE SEPTIEMBRE DE 2022

ANO MESADA No de MESADAS RETROACTIVO

2017 $ 737.717 4.17 $3.076.280
2018 $781.242 13 $10.156.146
2019 $828.116 13 $10.765.508
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2020 $877.803 13 $11.411.439
2021 $ 908.526 13 $11.810.838
2022 $ 1.000.000 9 $9.000.000

TOTAL, RETROACTIVO ADEUDADO $56.220.211

También se confirmara la sentencia de primera instancia en cuanto autorizé a
COLPENSIONES a deducir de las mesadas pensionales los aportes que
corresponden al sistema de seguridad social en salud, de conformidad con lo
establecido en el inciso 3° del articulo 42 del Decreto 692 de 1994, obligacion que
debe indicarse, opera por ministerio de la ley, sin que resulte necesaria una
declaracion judicial que asi lo imponga, tal como lo precisé la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia (sentencia SL 2731 de 2021, radicacién
No. 83565).

SIN COSTAS en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral CUARTO de la sentencia, para establecer que
el retroactivo pensional adeudado a MARIA TERESA TOVAR ROJAS
entre el 26 de septiembre de 2017 y el 30 de septiembre de 2022,
asciende a la suma de $56.220.211.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia proferida el 28 de abril de
2022 por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota.

TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos en

los articulos 40 y 41 del Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.



MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Ponente

(Rad. 11001310501720190067601)
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DRA MARIA HENAO PALACIO
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