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

recursos de apelacion presentados por las partes, asi como el grado

jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, en contra de la sentencia

proferida por el Juzgado 6° Laboral del Circuito de Bogota el dia 24 de febrero

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

Parte demandante y demandada presentd alegaciones, segun lo ordenado en
auto del 06 de mayo de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo,

conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior CESAR ARTURO ORDONEZ ARENA instaur6 demanda ordinaria
laboral contra de COLPENSIONES, debidamente sustentada como aparece en
el expediente digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor

por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES DECLARATIVAS:

1. DECLARAR que tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension especial
de vejez por hijo discapacitado, de acuerdo a lo previsto en el paragrafo 4 del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993.
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PRETENSIONES CONDENATORIAS

2. CONDENAR a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de la pension
especial de vejez por hijo discapacitado, de manera vitalicia, junto con el
retroactivo pensional causado desde el 1 de diciembre de 2019.

3. CONDENAR a COLPENSIONES a pagar las mesadas adicionales, y reajustes
legales.

4. CONDENAR a la pasiva al pago de los intereses moratorios de que trata el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993

5. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

COLPENSIONES contesté la demanda (folio 87-97), oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones, bajo el argumento que el afiliado no logro
demostrar la condicion de padre cabeza de familia, debido a que no allego
registro civil de defuncién de la cényuge o compafera permanente o
declaraciones propias de terceros en las que se haga constar la ausencia de la
madre de DANIEL ESTEBAN ORDONEZ CASTRO. Propuso las excepciones de

Inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, prescripcién, entre otras.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 6° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 24
de febrero de 2022 “CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, a reconocer y pagar al demandante sefior
CESAR ARTURO ORDONEZ ARENA, la pension especial de vejez por hijo en
estado de incapacidad a partir del dia siguiente de la desvinculacion del
accionante del sistema, en cuantia que se determina mediante la aplicacion del
articulo 21 de la Ley 100 de 1993, advirtiendo que en caso de que el
demandante se reincorpore a la fuerza laboral y hasta tanto su hijo permanezca
en estado de invalidez y continue dependiente del acciona y sin perjuicio que
eventualmente el accionante opte por renunciar a la pension especial para la
reclamacion de la pension de vejez ordinaria, una vez reuna los requisitos del
sistema general de pensiones que le corresponda. COSTAS a cargo de la parte
demanda, vencida en el proceso, se fija la suma de $3.800.000, por concepto de

agencias en derecho”

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE Y DEMANDADA

Inconforme con la determinacion adoptada por el juez de primera instancia, el

demandante presentd recurso de apelacion, indicando: “de manera respetuosa
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interpongo recurso de apelacion toda vez que mi prohijado cumplié los requisitos
exigidos en el ano 2019, en diciembre, como bien lo dijo su despacho y fue
conminado a seguir cotizando porque le toco seguir trabajando toda vez que no
pudo desvincularse laboralmente, porque la administradora colombiana de
pensiones lo conmino o siguio trabajando para la manutencion de su hijo Daniel,
en ese orden de ideas por la asignacion anteriormente causada de forma
indebida por la Administradora Colombiana de Pensiones, interpongo recurso de
apelacion y solicito se reconozca el retroactivo pensional a partir de diciembre de

2019, con sus intereses moratorios que dieran a lugar”

Entre tanto COLPENSIONES insiste en la revocatoria de la sentencia, por
cuando el afiliado no acredité la condicion de padre cabeza de familia, como
tampoco que es el unico que genera ingresos para su hogar, que por el contrario
de las declaraciones allegadas por terceros, se evidencia que el accionante tiene
un vinculo matrimonial vigente, que convive con su conyuge y que ademas ella

trabaja.

CONSIDERACIONES PARA RESOLVER.

En virtud de lo sefialado en el articulo 66A del CPT y de la SS, la Sala
examinara si la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pension especial de vejez, por hijo invalido prevista en el paragrafo 4 del articulo
9 de la Ley 797 de 2003.

Para resolver los problemas juridicos planteados tenemos como marco
normativo, el contenido en el paragrafo 4° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
conforme al cual es necesario que el demandante logre el cumplimiento de los

siguientes requisitos:

1) que la madre o el padre, haya cotizado al Sistema General de Pensiones
cuando menos, el minimo de semanas exigido en el régimen de prima media
para acceder a la pension de vejez.

2) que el hijo sufra una invalidez fisica o mental, debidamente calificada.

3) que la persona discapacitada sea dependiente de su madre o de su padre,

segun fuere el caso.

En tanto como requisitos adicionales de permanencia en el régimen de la

pensidn especial, el mencionado precepto juridico establece los siguientes:

i) Que el hijo afectado por esa invalidez permanezca en esa condicion vy
continue como dependiente de su padre.

ii) Y que el padre o madre no se incorpore a la fuerza laboral.
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Ahora, la finalidad de esta prestacion se concreta en que el padre o la madre no
continle laborando a fin de dedicarse al cuidado del hijo en condicion de
discapacidad y de esta manera propender por los intereses de este, quien
resulta ser un sujeto de especial proteccidn para el Estado, sin que el asegurado
vea truncada su posibilidad de acceder a una pension de vejez que le permita

cumplir de manera digna con sus obligaciones familiares y alimentarias.

Adicionalmente, la norma en comento establecié como requisito necesario para
la causacion del derecho pensional, tal como ya se preciso, la dependencia
economica del hijo invalido respecto del progenitor; sin embargo, tal exigencia
no puede ser equiparada al concepto de «padre cabeza de familia» y asi lo ha
definido la Sala de Casacion Laboral en sentencias SL17898 de 2016 y SL 4770

de 2021, al establecer:

‘Y es precisamente, en ese sentido que la dependencia econémica
del hijo invalido respecto del progenitor que persigue la pension
especial constituye uno de los condicionamientos para acceder a la
misma. Sin embargo, para la Sala, contrario a lo entendido por
Tribunal, tal exigencia no puede ser equiparada al concepto de
«madre cabeza de familia» que, conforme al punto 1.3 del articulo 1
del Decreto 190 de 2003, corresponde a: «Mujer con hijos menores
de 18 afios de edad, biolégicos o adoptivos, o hijos invalidos que
dependan econdémicamente y de manera exclusiva de ellas, y
cuyo ingreso familiar corresponde unicamente al salario que
devenga del organismo o entidad publica a la cual se encuentra
vinculada» (resalta la Sala).

Lo anterior, por cuanto de la lectura desprevenida de esa ultima
disposicion, es dable concluir que deben converger dos situaciones
para que las madres puedan ser catalogadas como «cabeza de
familia». La primera, que sus hijos (menores o invalidos) dependan
economicamente de ella y, la segunda, que tal subordinacion
financiera sea «exclusiva» o, lo que es igual, que sea la Unica
proveedora de ingresos monetarios para el sostenimiento de sus
descendientes.

Sin embargo, esa exigencia no se incluyé en la norma que establece
la pension especial pretendida en este asunto, pues en ninguno de
sus apartes se refiri6 en sentido estricto a la calidad de madre
cabeza de familia ni tampoco incluyo el requisito de «exclusividad» a
que se hizo referencia.

Asi pues, de acuerdo con el texto normativo y su espiritu teleologico
al que se hizo alusion, para la Corte la interpretacion de la norma en
punto al requisito de dependencia econdmica del hijo invalido
respecto del progenitor que persigue la pension especial de vejez,
debe observarse en los términos que se consagra la obligacion de la
manutencion de los hijos -menores o incapacitados- que, como se
sabe, se encuentra a cargo de ambos padres.”

(...)
Y es que la obligacion alimentaria de los padres respecto de los hijos,

se ubica en forma primigenia dentro de los deberes que se generan
en el seno de una familia, y pese a que se trata de un tema preciso y
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especifico del campo civil, varias disposiciones nacionales se
ocupan del tema. Para no ir mas lejos, en materia de seguridad
social, en tratandose de las pensiones de sobrevivientes, cuando los
beneficiarios son hijos menores de edad, esta Sala ha sostenido que
se presume la dependencia econdmica respecto del causante,
posicion que también ha sido avalada por la Corte Constitucional.

Entonces, la falta de la condicion de madre cabeza de familia, no
puede erigirse como un elemento constitutivo de marginacion para
acceder a la prestacion reclamada, cuando, por lo visto, los hijos
menores e invalidos, por ley dependen econoémicamente de sus dos
progenitores, y precisamente, la pension especial propende porque
uno de ellos pueda dedicarse al cuidado de su descendiente invalido,
sin perjuicio del ingreso economico indispensable para la
supervivencia no solo del discapacitado sino de su padre o madre
segun el caso.

Por eso, resulta claro que ese derecho también esta ligado a otras
garantias fundamentales como el minimo vital, alimentos y seguridad
social.”

En este orden de ideas, atendiendo la normativa y los precedentes citados, se
tiene que en el asunto de marras el afiliado CESAR ARTURO ORDONEZ
ARENA, cotizo al sistema general de pensiones un total de 1489.57 semanas
entre el 24 de octubre de 1986 y el 31 de diciembre de 2020, ademas que figura
como padre del sefior DANIEL ESTEBAN ORDONEZ CASTRO, quien nacio el
20 de abril de 1993 y fue calificado con una perdida de la capacidad laboral del
61.95% y fecha de estructuracion el 20 de abril de 1993.

En cuanto a la dependencia econdmica, se presume dada la obligacion
alimentaria legal y constitucional que los padres tienen frente a los hijos, pero
ademas de ello, el demandante en el caso examinado, prob6 a través de la

prueba testimonial solicitada este presupuesto.

Lo anterior, por cuanto al sefiora LUZ ARGENIS FIGUEROA RIVERA, adujo
conocer al demandante desde hace 18 anos, que son compareros de trabajo,
que el actor es casado con la sefiora PATRICIA CASTRO, con quien convive, en
compaiiia de dos hijos JOSUE Y DANIEL ORDONEZ, y que este ultimo tiene
una invalidez, cuyo cuidado, esta a cargo de su padres, en especial de su papa,
por cuanto la madre tiene que laborar en un jornada extensa y su otro hijo
estudia, en cuanto a la dependencia econdmica del hijo DANIEL ORDONEZ,
sefalod: “econémicamente depende de su papa especialmente y de su mama, los
dos estan ahi como esposo, pero en cuanto a cuidado de su papa, él es el que
esta, en estos 18 afios que yo lo conozco él es el que ha estado mas pendiente
de llevarlo, traerlo de aun el nifio sale, él es el que lo esta recibiéndolo, lo lleva,
del papa.” Finalmente, la testigo adujo que en muchas ocasiones el demandante
ha tenido que llevar a su primogénito a su lugar de trabajo, al no tener quien lo

cuide.
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Entre tanto la sefiora MARTHA INES CARRENO ROSARIO, adujo en su
testimonio que conoce al demandante hace mas de 20 afos, que contrajo
matrimonio con PATRICIA CASTRO, con quien convive, que tiene a su cargo
tres hijos, uno de los cuales de nombre DANIEL ORDONEZ, tiene una
discapacidad fisica que lo hace dependiente de otras personas, en cuanto a lo
econdmico indico: “lo que yo sé, es que él depende de Cesar Ordofiez, que es la
persona que esta a cargo de él, economicamente y en toda su atencion (...)
porque lo he visto a los dos y en muchas conversaciones que he tenido con ellos,
me comentaron que él era el que llevaba el sustento de Daniel.” Manifestando
por ultimo que, el padre, es el que atiende el cuidado personal, bafio, recreacion
y alimentacién de su hijo, dado que por cuestiones laborales y dada la distancia

entre su lugar de trabajo y su hogar, no lo puede hacer su madre.

Por su parte YANETH AFANADOR, sefialé6 en su declaracion que conoce al
actor hace mas de 25 afios, que el mencionado sefior contrajo matrimonio con
PATRICIA CASTRO, con quien convive, ademas de vivir con sus tres hijos.
Indicé que un hijo del actor de nombre DANIEL ORDONEZ, tiene una
discapacidad fisica y cognitiva, que él depende econdmicamente del sefior
ORDONEZ ARENA: “depende de Cesar Ordofiez, econémicamente de Cesar
Ordofiez, él se encarga de todos su gastos, yo he tenido la oportunidad de
acompanarlo, a comprarle los zapatos incluso lo he cubierto cuando él ha tenido
llevar el nifio a cita médica, mientras el hace alguna labora de trabajo, yo
acomparno al nifio y en seguida que el llega, pues yo vuelvo a mis labores.” Y

Que la madre, vela por la manutencion de sus otros hijos.

En ese sentido, del material probatorio resefiado, queda claro para esta Sala de
Decision, que el demandante contaba con el numero minimo de semanas
necesarias para acceder a la pension de vejez; que su hijo DAVID ORDONEZ,
tenia una pérdida de capacidad laboral del 61.95% y, que aquel dependia
economicamente de su progenitor, al probarse asi de las declaraciones rendidas
por los testigos, por lo que la entidad de seguridad social convocada a juicio ha

debido acceder el reconocimiento de la prestacion pretendida.

Ahora, respecto de la fecha de la prestacion, esta sera a partir del dia siguiente
a la calenda que en el actor se retire del sistema general de pensiones, sin que
sea posible acceder al pedimento consistente en otorgar el beneficio pensional
desde el 1 de diciembre de 2019, dia siguiente a la ultima cotizacion, ya que la
historia laboral, da cuenta que para la fecha de presentacién de la accién
ordinaria -7 de julio de 2020- aun se encontraba cotizando, ademas de figurar
como asegurado activo, aun mas dada su condicidon de trabajador dependiente,
segun la declaracion rendida por la testigo LUZ ARGENIS FIGUEROA.
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Adicionalmente, nétese que para la fecha enunciada en el escrito inicial -1 de
diciembre de 2019- ni siquiera se habia peticionada la pensién especial, pues
esta solo fue requerida ante la pasiva, el 27 de mayo de 2020, segun acto
administrativo SUB-122464 del 5 de junio de 2020, es decir, no existen signos
inequivocos que conlleven a esta Sala a entender que el actor pretendia la

pensidon desde el 1 de diciembre de 2019.

Asi mismo, cabe precisarle a COLPENSIONES que, para calcular la cuantia de
la primera mesada debe contabilizarse hasta la ultima semana aportada al
sistema, y teniendo un cuenta como IBL, el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales cotiz el afiliado en toda la vida laboral o con los ingresos de los
diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, segun le fuere mas
favorable al asi establecerlo el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, en tanto para
la tasa de reemplazo se debera adoptar la regla enunciada en el articulo 10 de la
Ley 797 de 2003.

Finalmente, frente a los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la
Ley 100 de 1993, no hay lugar acceder a esta suplica, ya que la norma solo
contempla su procedencia en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales, situacion que no ocurre, pues el reconocimiento de la prestacion se
esta ordenando desde la fecha en que el actor demuestre su desafiliacion al

sistema general de seguridad social en pensiones.

Los argumentos expuestos, resultan suficientes para CONFIRMAR la sentencia

de primera.

Costas. Sin costas en esta instancia.

DECISION
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 por el Juzgado Sexto
Laboral del Circuito de Bogota el 24 de febrero de 2022, de conformidad con lo

expuesto.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
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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.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 20-2020-00322-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: GLORIA AMPARO MOLINA HERRERA

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION DEMANDADAS
(COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. /I CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion de las demandadas COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. en contra
de la sentencia proferida por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota el dia
27 de abril de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de
2022.

Las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES presentaron alegaciones
por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto de 17 de junio de

2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora GLORIA AMPARO MOLINA HERRERA instauré6 demanda ordinaria
laboral contra COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. como aparece a folios
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4 a 26 en el archivo 01 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la nulidad o ineficacia del traslado que realizé la demandante
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad efectuada por la AFP PORVENIR S.A., por no haberse

realizado de manera libre y voluntaria.

2. como consecuencia de la anterior declaracion se condene AFP PORVENIR S.A.
a retornar a la demandante a COLPENSIONES, y devolver el valor de los saldos o
aportes pensionales que se hayan consignado en la cuenta pensional, junto con

los cobros y gastos administrativos descontados.

3. Que se ordene a COLPENSIONES a recibir a la demandante en el régimen
pensional que administra, junto con todos los aportes rendimientos financieros y
devoluciones de cobros de administracion como si nunca hubiera existido un

traslado de régimen pensional.

4. que se condene a PORVENIR S.A. a reconocer y pagar la suma de 50 SMLMV
de conformidad con el articulo 13 literal b de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de la conducta que atenta contra el derecho pensional de la

demandante

5. Que se condene en costas y agendas de derecho.

6. y se condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (fl. 3 a 52 archivo 11 del expediente

digital), PORVENIR S.A. (fl. 3 a 36 del archivo 10 del expediente digital), de

acuerdo al proveido del 8 de abril de 2022,

PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, se oponen a las pretensiones de la

demanda y proponen excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 27 de abril de
2022; DECLARO la ineficacia de la afiliacién o traslado de régimen pensional de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad,
efectuado por la sefora GLORIA AMPARO MOLINA HERRERA a la AFP
PORVENIR el 3 de agosto de 1999; DECLARO que la aseguradora para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte de la demandante es COLPENSIONES;
ORDENO a PORVENIR S.A. a devolver con destino a COLPENSIONES los
aportes girados a su favor por concepto de cotizaciones a pensiones de la
demandante, junto con los rendimientos financieros causados, y los bonos
pensionales si los hubiese a su respectivo emisor; CONDENO en costas a las
demandadas; ABSOLVIO a las demandadas de las demas pretensiones de la
demanda; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacién contra la

decisidon de primera instancia, el cual argumento asi:

De la ineficacia del traslado

Manifestd que si bien conoce el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia en el tema de ineficacia de traslado, la alta corte también ha
establecido que no es dable aplicarlo de manera homogénea a todos los procesos
donde se solicita la nulidad o ineficacia por incumplimiento del deber de
informacion, pues debe existir una similitud en las condiciones facticas de cada
caso, situacion que a su criterio no se presenta en el asunto bajo estudio, ya que
aseguro que la demandante realizé validamente su traslado de régimen de
manera voluntaria sin presiones e informada, de conformidad con la normativa
vigente para el afo 1999, la cual aclaré no es la misma que se solicita en la

demanda.

Aunado a lo anterior, indico que las condiciones, caracteristicas, ventajas y
desventajas del RAIS estan establecidas en la Ley 100 de 1993, por lo que la
demandante pudo validar en cualquier tiempo las condiciones que estaba
ofreciendo porvenir en ese momento, ademas, que como consumidora financiera
debidé actuar con mas diligencia, para obtener por lo menos informacion suficiente

del acto juridico que estaba realizando, mas aun si se tiene en cuenta que
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cualquier informacion relevante sobre las consecuencias estaba contenida en

normas legales de comun conocimiento.

Por ello indica que no existen razones facticas o juridicas para declarar la
ineficacia del traslado, por lo que al gozar de plena validez la vinculaciéon de la

demandante, no debe condenarse en costas a su entidad

Por otra parte, la demandada COLPENSIONES interpuso apelaciéon contra la
decision, argumentando que bajo el criterio establecido por la Corte Suprema de
Justicia en los casos en los que se alega la falta de informacion, debe analizarse si
se produce un efecto adverso como lo es perder el régimen de transicion
pensional, o si se trata de una situacion donde el afiliado no se puede trasladar de
régimen y por no hallarse de acuerdo con la mesada pensional encuentra en esta
clase de accién la oportunidad ideal para obtener un beneficio indebido, ignorando
las normas que regulan las oportunidades en las que debe realizarse el traslado
entre regimenes, no siendo este ultimo escenario el objeto de proteccion del
criterio de la alta corporacion, argumentando que de declararse la ineficacia en
esta situacion afecta los principios fundamentales sobre los cuales se erige todo el
sistema general de seguridad social como es la autonomia de la voluntad del

afiliado y la libre eleccién del régimen pensional.

Aunado a lo anterior, indicé que no debe pasarse por alto que en el presente
proceso quien solicita la ineficacia de traslado es una persona que no ha estado
afiliada por mas de 21 anos al RPM, por lo que no deberia beneficiarse del
sistema al cual no realizé sus aportes, pues de hacerlo pone en riesgo el pago de
las pensiones de las personas que por el contrario siempre han cotizado al mismo,
mas aun cuando el afiliado no esta exonerado de su deber de ilustrarse en debida
forma para tomar la decisién de realizar el cambio de régimen pensional, y al no
encontrarse disminuido de su capacidad para celebrar los actos y contratos, pudo
retornar al RPM bajo los términos dispuestos en la Ley 797 de 2003 antes de que
le faltaran 10 afilos o0 menos para arribar a la edad minima pensional sin que asi lo

realizara.

Finalmente manifesté que, en caso de advertirse algun vicio en el momento en
que se realizé el traslado de régimen, conforme al articulo 1750 del C.C. la parte
demandante debidé solicitar la recision del acto juridico dentro de los 4 afios
siguientes a su celebracion, y como no se hizo en dicho termino, tal situacion debe

tenerse como una ratificacion tacita del acto saneandose asi cualquier nulidad que
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hubiere podido existir, razén por la que la afiliado debe someterse a las
condiciones del sistema por el que opto, por ello, y en atencion a que aduce que
no hay lugar a declarar la ineficacia tampoco es el pago de costas y agencias en
derecho, maxime que por mandato constitucional los dineros de COLPENSIONES

no deben ser utilizados para un pago distinto a las pensiones de sus afiliados.

No obstante a 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 PORVENIR S.A., efectuado por GLORIA AMPARO
MOLINA HERRERA el dia 3 de agosto de 1999; 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que la AFP PORVENIR S.A. devuelvan la totalidad de aportes y

adehalas efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente

contintie afiliada 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 solicitdé trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 3 de
agosto de 1999 con fecha de efectividad del 1 de octubre de 1999 (fl 105 del

archivo 10 del expediente 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 Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008,
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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 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 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 obligacion
de brindar informacioén 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
estableciéo 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 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 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 pensién por parte de Colpensiones (habiéndose

devuelto al RPM por medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia
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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 situacién
pensional debidamente consolidada, mediante la expedicién 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 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 actuacién 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.
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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 razén 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 presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral. AFP
PORVENIR S.A.: Historia laboral consolidada, Relacion historica de movimientos,
Certificado de afiliacion de la demandante, Formularios de afiliacion, Historia
valida para bonos pensionales emitida por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, Certificado de traslados SIAFP, concepto de la superintendencia, y

comunicado de prensa

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

determinar la suficiente informacion brindada el dia 3 de agosto de 1999, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pensidon 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 proyeccidén 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
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articulos 113 a 117, y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94
arts.4y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindd
toda la informacién necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para
verificar que formacién profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo
citan como testigo, para asi corroborar la supuesta informacion 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.

Aclarando que del interrogatorio de parte realizado a la demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, o que hizo en la declaracién fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibid informacién completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el

traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 3 de agosto de 1999, la demandante

tenia 132 semanas (historia laboral de Colpensiones que obra fl 53 a 56 archivo

11 del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley 100/93

original, tenia en el afno 1994, 28 anos (naci6 el 27 de mayo de 1966 fl 55 archivo

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

pensionarse en el RPM en el ano 2023 siempre y cuando complete las semanas

minimas para acceder a la prestacidon pensional (precisando que para el 7 de
octubre de 2021, fecha de expedicion de la Historia laboral emitida por PORVENIR

S.A. que obra en los fls 37 a 51 del archivo 10 del expediente digital, la

demandante habia cotizado 1118 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 anos 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 informacion u orientacién 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 informacién, 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.
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De otra parte, contrario a lo manifestado por el apelante, la afiliaciéon 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, 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 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, 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 debid 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 sefalar que cualquier asesoria que la 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, en este caso la que realizé la AFP
PORVENIR S.A., el 3 de agosto de 1999, la cual la llevdé a tomar la decision de

trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate

probatorio haber brindado.

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

10
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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 trasladdé 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.”

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 0 menos para cumplir la edad de la
pension, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicito 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 recibid la informacion, que el unico deber para la época era la suscripcion
del formulario de afiliaciébn, 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, se trae a colacion la

sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) 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 brind6 la
informacién a la demandante, pues desconocié 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,

11
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demostrar que le entregb a la afiliada la informacién 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 afiliacién respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcién previsional de
las administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto, no se
trata, como lo asentd el Tribunal, de imponer retroactivamente a las
administradoras de pensiones requisitos o tramites que las Radicaciéon n.°
84752 SCLAJPT-10 V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se
celebroé 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, 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 antano 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 obligacion que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su egjercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la logica, 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 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.

12
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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 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 o 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.”

Ahora, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta, centra esta Sala su estudio
al reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracién, previsionales,
bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES, esto, dado a que 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 reiteré:

“(...) 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 Ila 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 minima y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
que la demandante estuvo afiliada a esa administradora.” (Negrita fuera de

texto)

13
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De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro 6rgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no
solo la devoluciéon de los aportes del afiliado, sino también conceptos tales como
los rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las
administradoras, los valores correspondientes a gastos de administracion,
comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes para el fondo de
garantia de pension minima, por lo que err6 el A quo, al absolver a la
administradora del RAIS de devolver tales conceptos, por lo que en virtud del
grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, hay lugar a
REVOCAR el ordinal QUINTO de la sentencia recurrida y en su lugar CONDENAR
a PORVENIR S.A,, a trasladar a COLPENSIONES con cargo a sus propios
recursos, los valores recibidos durante el tiempo en que durd afiliada la
demandante, correspondientes a los gastos de administracion, comisiones, primas

de los seguros previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de pension

minima.

Debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento financiero,
pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira 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.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA en lo demas la sentencia proferida
en primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA
DEL TRASLADO que realiz6 la sefiora GLORIA AMPARO MOLINA HERRERA
del régimen de prima media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A,, el
3 de agosto 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 fenémeno prescriptivo, y en
este caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al

ingreso de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion de la actora de
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régimen pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcién de

prescripcion.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte vencida
en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un estudio sobre el
actuar de la parte vencida, es decir, si actué o no de buena fe, sino por el contrario
obedece a factores objetivo, maxime si se trata de un tema reiterado, razén por la

cual no hay lugar a variar la condena en costas fijadas en primera instancia.
No obstante, se corregira la parte resolutiva en la sentencia de primera instancia
que en su ordinal cuarto condené en costas a la AFP PROTECCION S.A., entidad

que no fue llamada ni hizo parte de este proceso

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de las apelantes, PORVENIR 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: REVOCAR el ordinal QUINTO de la sentencia proferida 27 de abril
de 2022 por el Juzgado 20 Laboral el Circuito de Bogota, y en su
lugar CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A., a trasladar a
COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos, los valores
recibidos durante el tiempo en que dur¢ afiliada la demandante a su
entidad, correspondientes a los gastos de administracion, comisiones,

primas de los seguros previsionales, y los aportes para el fondo de

garantia de pension minima.

15
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SEGUNDO: CORREGIR el ordinal CUARTO de la sentencia, para establecer que
la condena en <costas solo recae en las demandadas
COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida dia 27 de abril de
2022 por el Juzgado 20 Laboral el Circuito de Bogota

CUARTO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas
COLPENSIONES, y PORVENIR S.A., 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.

|

'“':—-—EL_ ———— Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

20-2020-00322-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Gloria Amparo Molina Herrera
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-020-2020-00322-01

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, razon 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 ocasion 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 o6rgano 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. 20-2021-00163-01

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

DEMANDANTE: JUAN CARLOS MENENDEZ BARRETO

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(COLPENSIONES) // CONSULTA COLPENSIONES.

PROVIDENCIA

Previo a resolver lo concerniente al recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES vy el grado jurisdiccional de consulta, Procede esta Sala a resolver la
peticion presentada el 2 de diciembre de 2021, por la apoderada de la parte
demandada PORVENIR S.A. (archivo 10 expediente digital), relacionada con el
desistimiento del recurso de apelacion presentado contra la sentencia proferida el 25

de noviembre de 2021, por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota.

Observa esta corporacion, que el escrito presentado reune los presupuestos exigidos
por el articulo 314 y 316 del Codigo General del Proceso, norma a la cual se acude por
remision expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, como quiera que la abogada cuenta con la facultad para desistir, segun se lee

en el poder que le fuere otorgado a la firma de abogados de la que hace parte
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(GODOY CORDOBA ABOGADOS S.A.S.), mediante escritura publica No 788 de la
Notaria 18 del Circulo de Bogota D.C. que obra a fl. 109 a 146 del expediente.

Por lo anterior, la Sala Segunda de Decision Laboral RESUELVE:

PRIMERO: Se reconoce personeria a la abogada ANA CAROLINA PUENTES
CESPEDES con C.C. No 1.010.229.148 vy tarjeta profesional No 330.105 del Consejo
Superior de la Judicatura, en su calidad de abogada inscrita a la firma GODOY
CORDOBA ABOGADOS S.A.S., como apoderada sustituta de la parte demandada
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROVENIR S.A.

SEGUNDO: ACEPTAR el DESISTIMIENTO del recurso de apelacion presentado por la
parte demandada PORVENIR S.A., de acuerdo con lo expuesto.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.
SENTENCIA
El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de

apelacion de la demandada COLPENSIONES en contra de la sentencia proferida por el

Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota el dia 25 de noviembre de 2021, en

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

La parte demandante y las demandadas COLPENSIONES, PORVENIR S.A.
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

El sefior JUAN CARLOS MENENDEZ BARRETO instaur6 demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. como aparece a folios 2 a 7 del
archivo 01 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su

favor por los siguientes conceptos:
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1. Que se declare la ineficacia de la afiliacion efectuada por el demandante en mayo de
2003 con la AFP PORVENIR S.A., toda vez que no se le brindo informacion completa y

oportuna, y en consecuencia se retrotraigan las cosas a su estado anterior.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion, se ordene a COLPENSIONES a
tener al demandante entre sus afiliados como si nunca se hubiera trasladado en virtud

del regreso automatico.

3. Que se condene en costas y agendas de derecho.

4.y se condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (fls. 3 a 38 del archivo 01 del expediente
digital), PORVENIR S.A. (fls. 3 a 24 del archivo 04 del expediente digital), de acuerdo a
los proveidos del 24 de febrero de 2021, y 2 de noviembre de 2021.

COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. se oponen a las pretensiones de la demanda y

proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 25 de noviembre de
2021; DECLARO la ineficacia de afiliacion o traslado del Régimen pensional de Prima
Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, efectuado por el
sefior JUAN CARLOS MENENDEZ BARRETO, el 8 de abril de 2003 a PORVENIR S.A ;
DECLARO como aseguradora del demandante para los riesgos de invalidez, vejez y
muerte a COLPENSIONES; CONDENO a la demandada PORVENIR S.A. a devolver a
COLPENSIONES los aportes girados a su favor por concepto de cotizaciones a
pensiones del demandante, junto con los rendimientos financieros causados y los
bonos pensionales si los hubiese; CONDENO en costas a las demandadas; y
CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION
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la parte demandada COLPENSIONES interpuso apelacion contra la decisién,
argumentando que lo que se encontré dentro del proceso fue un error en punto de
derecho que no tiene fuerza legal para afectar la eficacia del acto juridico de traslado
realizado entre el demandante y la AFP, aunado a ello, asegurd que la parte actora no
demostrd la existencia de algun vicio de consentimiento de los consagrados en el
articulo 1740 del C.C., y conforme al articulo 167 del C.G.P., incumbia a la parte
solicitante probar los supuestos facticos en que formulan sus alegaciones, sin que su
mera afirmacion sea suficiente para trasladar a la administradora la carga probatoria de

desvirtuarlos.

Finalmente, indicé que debe tenerse en cuenta el criterio establecido por la Corte
Constitucional en sentencias SU062 del 2010 y SU130 de 2013, respecto a que en
materia de traslado nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados
de manera obligatoria por los otros afiliados a este esquema, dado que el régimen de

prima media se descapitalizaria.

No obstante la interposicion 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 PORVENIR S.A., efectuado por JUAN CARLOS MENENDEZ BARRETO el
dia 8 de abril de 2003; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que la AFP PORVENIR
S.A., devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a
COLPENSIONES, y consecuencialmente continue afiliado 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 solicito trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 8 de abril de 2003
con fecha de efectividad del 9 de abril de 2003 (fl. 96 del archivo 04 del 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 Radicacidon 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 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 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 informacién 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 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 vy 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 establecié 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
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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 transicidn, 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 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 estd 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 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 ultimo régimen.
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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 pension, los rendimientos financieros y los gastos
de administracidon, 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 razén 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 transicidn 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, e historia laboral, la AFP
PORVENIR S.A. aporté: historia laboral consolidada, relacién histérica y movimientos,
certificado de afiliacion del demandante, Formulario de afiliacion, relacion de aportes,

certificado de traslado SIAFP, concepto de la superintendencia, comunicado de prensa

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

la suficiente informacion brindada el dia 8 de abril de 2003, fecha del traslado de

régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una pensién minima,
la obligacién 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 el 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
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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 en la asesoria inicial se brindo
toda la informacién necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, 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, o que hace

viable acceder a las suplicas de la demanda.

Enfatizando que ni siquiera del interrogatorio de parte realizado al demandante, fue
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 abril de 2003, el demandante tenia

134.6 semanas (historia laboral de Porvenir S.A. que obra fls 25 a 34 del archivo 04 del

expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia

en el afio 1994, 33 anos (nacio el 3 de octubre de 1961 fl 9 archivo 01 del expediente

digital), vy al sequir cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en

el ano 2023 siempre y cuando complete el cumulo minimo de semanas para la pensién

de vejez (precisando que para el 14 de octubre de 2021, fecha de expedicion de la
Historia laboral emitida por PORVENIR S.A. que obra en los fls 25 a 34 del archivo 04

del expediente digital, el demandante habia cotizado mas de 1056 semanas); en

cambio en el RAIS para tener una mesada pensional siquiera igual a la de

Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situaciéon que

no le fue advertida.

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 que
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.
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De otra parte, contrario a lo manifestado por el apelante, 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 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 ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debio 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 realizé la AFP
PORVENIR S.A., el 8 de abril de 2003, la cual lo llevd a tomar la decision de
trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate probatorio

haber brindado.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Méaximo 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 conté con informacién suficiente para tomar
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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.”

Ahora bien, en relacion a que sobre el 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 razén alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez arios 0 menos para cumplir la edad de la pension,
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 excepcidn 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
recibié la informacidén, 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 nacié en el 2015 con el decreto 2071, y que no se
prueban vicios del consentimiento, se trae a colacién la sentencia SL 1475 de 14 de

abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) 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 ningtin vicio en
el consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que se le brindo la
informacion a la demandante, pues desconocioé 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 entregd 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
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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
frata, como lo asenté 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
celebro el acto juridico, porque desde su fundacion 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, a ello sumado por 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 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

11
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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, ademds, 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 o
no un beneficio transicional, o si esta proximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta, centra esta Sala su estudio al
reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de administracidon, previsionales, bonos
pensionales etc, en favor de COLPENSIONES, esto, dado a que 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
Codigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminaciéon
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 sequndo
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 minima y con cargo a sus propios recursos, durante
el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a esa administradora.

(Negrita fuera de texto)
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De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro 6rgano de cierre, establece
que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no solo la devolucion
de los aportes del afiliado, sino también conceptos tales como los rendimientos, bonos
pensionales, y con cargo a los recursos de las administradoras, los valores
correspondientes a gastos de administracion, comisiones, primas de seguros
previsionales y los aportes para el fondo de garantia de pension minima, en razén a
ello, y en virtud al grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, hay
lugar a ADICIONAR el ordinal TERCERO del fallo recurrido en el sentido de
ORDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES con cargo a sus propios
recursos y debidamente indexados, los valores recibidos durante la afiliacién del

demandante, correspondientes a los gastos de administracion, comisiones, primas de

los seguros previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de pensién minima.

De igual manera, debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento
financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira 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.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA en lo demas la sentencia proferida en
primera instancia, en lo que respecta a DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé el sefior JUAN CARLOS MENENDEZ BARRETO del régimen
de prima media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A., el 8 de abril de
2003.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso senalar, 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 afiliacion
o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, y en este caso el
reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso de los
recursos a Colpensiones, como la desvinculacion del actor de régimen pensional, por
tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

13
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SIN COSTAS en esta instancia por las resultas del proceso.

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 ordinal TERCERO de la sentencia proferida el 25 de
noviembre de 2021 por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota, en el
sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES

con cargo a sus propios recursos y debidamente indexados, los valores

recibidos durante la afiliacion del demandante, correspondientes a los
gastos de administracién, comisiones, primas de los seguros previsionales,
y los aportes para el fondo de garantia de pension minima, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida 25 de noviembre de
2021 por el Juzgado 20 Laboral el Circuito de Bogota

TERCERO: SIN COSTAS en la apelacion.

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.

|

'“':—-—EL_ ———— Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente

20-2021-00163-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Juan Carlos Menéndez Barreto
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-020-2021-00163-01

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, razon 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 ocasion 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 o6rgano 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

Radicaciéon No. 23-2021-00188-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: ELIZABETH GARCIA CORONADO

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION DEMANDADAS (COLPENSIONES,
y PORVENIR S.A.) // CONSULTA COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso de
apelacion de las demandadas COLPENSIONES, y PORVENIR S.A. en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 23 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.

Se reconoce personeria a la abogada ANGELICA MARIA CURE MUNOZ con C.C. No
1.140.887.921 y tarjeta profesional No 369.821 del Consejo Superior de la Judicatura,
en su calidad de abogada inscrita a la firma GODOY CORDOBA ABOGADOS S.A.S.,
como apoderada principal y a la abogada JESSICA FERNANDA GIRON SANCHEZ

con C.C. No 1.049.635.136 y T.P. No 368.140 como apoderada sustituta de la
parte demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROVENIR S.A.

La parte demandante y las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES

presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto



PROCESO ORDINARIO N. °11001310502320210018801

de 17 de junio de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora ELIZABETH GARCIA CORONADO instaur6 demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES y la AFP PORVENIR S.A. como aparece a folios 1 a 22 en el
archivo pdf de la carpeta 01 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Que se declare la nulidad o ineficacia de la afiliacion que realizo ELIZABETH
GARCIA CORONADO al régimen de ahorro individual con solidaridad con PORVENIR
S.A. el 1 de marzo del 2000 por la omisién de informar las implicaciones que tenia el
cambio de régimen, y no poderse predicar la existencia del consentimiento libre,

voluntario e informado

2. como consecuencia de la anterior declaracién se condene PORVENIR S.A. a
restituir a COLPENSIONES los valores obtenidos en virtud de la vinculacién de la
demandante, como cotizaciones y bonos pensionales, con todos los rendimientos que

se hubieren causado

3. Que se condene a COLPENSIONES a recibir a la demandante en el régimen
pensional que administra, junto con los valores obtenidos mientras estuvo vinculada al
RAIS y a contabilizar para efectos de pension las semanas cotizadas a dicho régimen.

4. Que se condene en costas y agendas de derecho.

5.y se condene en Ultra y Extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (fl. 1 a 17 archivo pdf de la carpeta 06 del
expediente digital), PORVENIR S.A. (fl. 01 a 29 del archivo pdf de la carpeta 05 del

expediente digital), de acuerdo al proveido del 30 de marzo de 2022.
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PORVENIR S.A., y COLPENSIONES, se oponen a las pretensiones de la demanda y

proponen excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 29 de junio de 2022;
DECLARO la ineficacia de la afiliacién o traslado de la demandante, al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por la demandada PORVENIR S.A;
CONDENO a la demandada PORVENIR S.A. a devolver o trasladar a Colpensiones
de manera indexada, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
de la demandante, con los rendimientos que se hubieren causado, sin la posibilidad
de oficiar descuento, ni por administracién ni por cualquier otro concepto; DECLARO
que la demandante se encuentra afiliada al RPM administrado por COLPENSIONES;
DECLARO no probadas las excepciones propuestas; CONDENO en costas a la
demandada PORVENIR S.A.; y CONCEDIO el grado jurisdiccional de consulta en
favor de COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacién contra la

decisidon de primera instancia, el cual argumento asi:

De la ineficacia del traslado

Manifestd que si bien conoce el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia en el tema de ineficacia de traslado, la alta corte también ha establecido que
se debe analizar de manera concreta las particularidades que se presentan en cada
caso en especifico cuando se solicita la ineficacia del traslado de régimen, y en este
caso obran elementos de juicio suficientes para establecer que la demandante recibio
la informacién requerida para el ano 2000, la cual fue suministrada por un asesor
comercial de la AFP COLPATRIA, y que se ratifica con la suscripcién del formulario de
vinculacion, aunado a ello, indicd que la actora tuvo la oportunidad de revaluar sus
condiciones pensionales para determinar si mantenerse en el RAIS, no obstante
aceptd que no actualizé sus datos de notificacion, por lo que a PORVENIR S.A. se le
dificultd allegar la comunicacién del 25 de marzo de 2014 en la que se citaba para

brindarle una reasesoria.
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Por otra parte, indicé que la mera inconformidad que predica la demandante respecto
a que el monto de la mesada pensional que le corresponderia en el RPM y la que
devengaria en el RAIS, no es prueba suficiente para determinar la falta de informacion,

o la informacion errada al momento de realizar el traslado de régimen pensional.

Finalmente manifestd que la decision de ordenar los rendimientos financieros junto
con gastos de administracion y seguros previsionales, desconoce la correcta y
profesional gestion realizada por su entidad con los aportes a pensiéon de la
demandante, y se estaria beneficiando la actora de un beneficio privativo del RAIS, lo
que de conformidad con la sentencia SC 3201 del 2018 de la Sala de Casacion de la
Corte Suprema de Justicia, estaria en contravencion del articulo 897 del Cédigo de

Comercio.

Por otra parte, la demandada COLPENSIONES interpuso apelacion contra la decisién,
argumentando que en el caso bajo estudio no existen elementos que evidencien vicios
del consentimiento, dado a que la demandante no contaba con una expectativa
legitima, dado a que para la fecha de traslado tenia menos de 750 mesadas cotizadas
y le faltaban mas de 20 afios para acceder a la pensién de vejez, resaltando que no se
le pueden aplicar las sentencias SU 130 de 2013 y SU062 de 2010 al no ser
beneficiaria del régimen de transicién y al encontrarse inmersa en la prohibicion de

traslado dispuesta en la Ley 797 de 2003.

Manifestd que, la inconformidad presentada respecto al valor de la mesada pensional
no implica que el cambio de régimen realizado por la demandante, naciera por engafo
o por no haber recibido informacion suficiente, maxime que para el ano 2000, segun el
Decreto 663 de 1993 los fondos solo tenian la obligacion de dar informacién sobre las
condiciones a la hora de traslado, por lo que exigirles proyecciones pensionales
resulta desproporcionado, siendo asi, lo que se presenta es un desinterés por parte de

la demandante ya que decidi6é continuar cotizando al RAIS por mas de 20 anos.
No obstante a la interposicion 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:
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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 PORVENIR S.A., efectuado por ELIZABETH GARCIA
CORONADO el dia 7 de febrero de 2000; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a
que la AFP PORVENIR S.A. devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al
fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente continue afiliada 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 solicitd trasladarse a la AFP COLPATRIA S.A. el 7 de febrero de
2000 con fecha de efectividad del 1 de abril de 2000, y posteriormente por fusion de
entidades fue cedida a la AFP HORIZONTE S.A. el 29 de septiembre de 2000 con
fecha de efectividad del 29 de septiembre de 2000 y a la AFP PORVENIR S.A. el 1 de

enero de 2014 con fecha de efectividad el mismo dia. (fl 52 del archivo pdf de la

carpeta 05 del expediente 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 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 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 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
complementé 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 informacién suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo

ordena el articulo 10° del decreto 720 de abril 6 de 1994 .Posteriormente mediante
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sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecid
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 que el simple formulario de afiliacibn 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 vy 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 establecié 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 confirmdé 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 pensién por parte de Colpensiones (habiéndose
devuelto al RPM por medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia
mantenerse en el régimen de transicidon, 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 situacién
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:
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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.

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 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.

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

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.
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.

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

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.

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién 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.

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
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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 presente caso los fondos demandados en la contestacién de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral. AFP
PORVENIR S.A.: Historia laboral consolidada, relacion histérica de movimientos,
Certificacion de afiliacion de la demandate, Formulario de afiliacion, Historia valida
para bonos pensionales emitida por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
Certificado de traslados SIAFP, concepto de la superintendencia, y comunicado de

prensa.

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

determinar la suficiente informacién brindada el 7 de febrero de 2000, 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 contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindé
toda la informacidén necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, 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.

Aclarando que del interrogatorio de parte realizado a la demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en la declaracién fue reiterar lo

expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié informacion completa y clara
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sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el traslado de

régimen.

Claramente para el momento del traslado 7 de febrero de 2000, la demandante tenia

392,71 semanas (historia laboral de Colpensiones que obra fl 222 a 227 archivo pdf

de la carpeta 06 del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley
100/93 original, tenia en el afno 1994, 27 anos (nacié el 17 de julio de 1967 fl 43

archivo pdf de la carpeta 01 del expediente digital), y al sequir cotizando como en

efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el afio 2024 (precisando que para el

11 de aqosto de 2021, fecha de expedicién de la Historia laboral emitida por
PORVENIR S.A. que obra en los fls 30 a del 35 del archivo pdf de la carpeta 05 del

expediente digital, la demandante habia cotizado 1497 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 anos 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 informacidon 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, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, contrario a lo manifestado por el apelante, 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 por orden
Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de 1994 vy la

Jurisprudencia citada en precedencia.
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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 ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debi6 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 la 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 demandante, en este caso la que realizd la AFP
PORVENIR S.A., el 7 de febrero de 2000, la cual la llevé a tomar la decision de

trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate

probatorio haber brindado.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacidon reciente pronunciamiento de nuestro
Méaximo 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 traslado 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.”

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 asistié al juez de alzada razén alguna al sustentar su

decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida

10
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respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la pension,
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 distorsiono
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 anos 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
recibié la informacion, que el unico deber para la época era la suscripcién del
formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacién 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, se trae a colacion la sentencia SL 1475 de 14 de

abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) 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 informacién a la demandante,
pues desconocioé 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 entreg6 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 infraccién sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,

disponiendo que la afiliacién respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informaciéon que envuelve la funcién previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asentd 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
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, 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

11
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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 obligaciéon que corresponde a las administradoras de fondos de
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 que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacioén clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, 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 proximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, a diferencia de lo argumentado en el recurso de apelacion, se halla razén al A
quo respecto a la orden de reintegro de la totalidad de los aportes, gastos de
administracion, previsionales, bonos pensionales etc, en favor de COLPENSIONES,

esto, dado a que como se ha venido desarrollando este tema en precedencia, de ello

12
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es preciso traer a colacidon reciente pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano 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 Codigo 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 senalado, 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 administracién y comisiones, incluyendo ademas de las primas de los
seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de pensién
minima y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que la

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

De igual manera, debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento
financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira 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.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA la sentencia proferida en primera
instancia, en lo que respecta a DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé la sefiora ELIZABETH GARCIA CORONADO del régimen de
prima media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A,, el 7 de febrero de
2000.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefalar, 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
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afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, y en este
caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso de
los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion de la actora de régimen
pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorables los recursos de las apelantes PORVENIR 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 y a
favor de la parte actora, sumas 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: CONFIRMAR la sentencia proferida dia 2 de mayo de 2022 por el
Juzgado 23 Laboral el Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las demandadas COLPENSIONES,
y PORVENIR S.A., 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.
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Elizabeth Garcia Coronado

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-023-2021-00188-01

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, razon 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 ocasion 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 o6rgano 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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Proceso ordinario n.°024-2020-00200-01

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 024-2020-00200-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: YOLANDA AVENDANO DE CONTRERAS

DEMANDADO: COLPENSIONES

ASUNTO: GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA PARTE
DEMANDANTE

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

jurisdiccional de consulta a favor de la accionante, en contra de la sentencia

proferida por el Juzgado 24° Laboral del Circuito de Bogota el dia 09 de mayo de

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

Parte demandada -COLPENSIONES- presentd alegaciones, segun lo ordenado
en auto del 01 de junio de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo,

conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora YOLANDA AVENDANO DE CONTRERAS instaur6 demanda
ordinaria laboral contra de COLPENSIONES, debidamente sustentada como
aparece en el expediente digital (folio 1-19 carpeta 1), con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1. CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension de vejez,
a partir del 13 de marzo de 2008, descontando del retroactivo pensional lo
percibido por indemnizacion sustitutiva.

2. CONDENAR a COLPENSIONES a pagar los intereses moratorios de que
trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 e indexacion.

3. Costas procesales.
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CONTESTACION DE DEMANDA

COLPENSIONES contest6 la demanda (folio 3-25), oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones, bajo el argumento que la afiliada incumplié con
los requisitos previstos en el Acuerdo 049 de 1990, para la causacion del
derecho pensional. Propuso las excepciones de inexistencia del derecho

reclamado, cobro de lo no debido, carencia de causa para demandar, entre otras.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 24° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 09
de mayo de 2021, ABSOLVIO a COLPENSIONES de todas y cada uno de las
pretensiones incoadas en el escrito inicial. DECLARO probados los hechos
sustento de las excepciones de inexistencia del derecho reclamado y cobro de lo

propuestas por la pasiva y CONDENO en costas a la demandante.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia fue totalmente adversa a los intereses de la
accionante, la Sala avocara su conocimiento en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de ésta, con fundamento en las siguientes.

CONSIDERACIONES PARA RESOLVER.

En virtud de lo sefialado en el articulo 66A del CPT y de la SS, la Sala
examinara si la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la

pension de vejez prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990.

En esta instancia se encuentra probado que la actora para el 1° de abril de 1994,
fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con mas de 41
anos de edad, pues nacio el 13 de marzo de 1953, segun el documento de
identificacion que obra a folio 24 del plenario, situacion que la hace beneficiaria
del régimen de transicion, por lo que es posible estudiar su situacion pensional
segun el Acuerdo 049 de 1990.

Ahora, el Acto Legislativo 01 de 2005, limit6 la vigencia del régimen de transicion
hasta el 31 de julio de 2010, excepto para los afiliados que gozaran del régimen
de transicidn y contabilizaran por lo menos 750 semanas o0 su equivalente en
tiempo a su entrada en vigencia-29 de julio de 2005-, para quienes se les
extenderia hasta el 31 de diciembre de 2014, salvo que causaran el derecho

pensional antes de la fecha precitada inicialmente.
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En el presente asunto, la afiliada YOLANDA AVENDANO DE CONTRERAS
cumplié 55 afnos de edad, el 13 de marzo de 2008 y de acuerdo a la historia
laboral computé en toda su vida 812 semanas de cotizacion -octubre de 1970 y
marzo de 2005- de las cuales 485 semanas, fueron efectuadas dentro de los 20
afnos previos al cumplimiento de la edad y si bien las cotizaciones mencionadas,
le permitieron extender el regimen de transicion hasta el afno 2014, al demostrar
mas de 750 semanas, para la calenda en que entr6 en vigencia el Acto
Legislativo 01 de 2005, no logré acreditar las 1000 semanas antes de que

perdiera vigencia el beneficio enunciado.

Ahora, segun los hechos relatados en el escrito inicial, lo pretendido por la
demandante, es que se computen los periodos efectuados entre julio de 2011 y
enero de 2015, empero al estudiar el expediente administrativo de la afiliada, se
puede corroborar, segun certificado expedido el 25 de octubre de 2017, por el
Consorcio Colombia Mayor, que la asegurada estuvo vinculada al FONDO DE
SOLIDARIDAD PENSIONAL-PROGRAMA DE SUBSIDIO AL APORTE EN
PENSION, en el grupo poblacional TRABAJADOR INEPENDIENTE URBANO 3
desde el 1 de julio de 2011 hasta el 25 de abril de 2014, siendo su estado actual
“‘SUSPENDIDA”: “por motivo RUAF, de acuerdo con cruces de informacion
realizados por el CONSORCIO con la entidad Ministerio de Salud y Proteccion
Social o Ministerio del Trabajo, como medida preventiva, para identificar posibles

fallecidos, pensionados o capacidad de pago.”

En tanto al estudiar la historia laboral de la demandante, se establece que
respecto del aporte realizado por la sefiora AVENDANO DE CONTRERAS, entre
julio de 2011 y abril de 2014, existe la observacién “Saldo a favor del Afiliado” en
tanto, respecto de CONSORCIO PROSPERAR, se indica “Valor del subsidio
devuelto al Estado por Decreto 3771”7

Adicionalmente se tiene que por requerimiento efectuado por el Juzgado de

origen, la entidad Fiduagraria informo:

“Colpensiones a través de correo electronico del 7 de abril de 2022,
informé que la devolucion de aportes de la sefiora Yolanda Avendafrio
se debié adicionalmente a que la misma es beneficiaria de una
pension de sobreviviente, que le proporcionaba a la sefiora
Avendafio de Contreras ingresos superiores al salario minimo legal
mensual vigente, lo que se corrobora con el reporte en su aplicativo
web, al que la Administradora Fiduciaria tiene acceso:



Proceso ordinario n.°024-2020-00200-01

Al respecto debe tenerse en cuenta que la sefiora Avendafio de
Contreras al momento de procesar su afiliacion al Programa de
Subsidio al Aporte en Pension, a través del Formulario No.- 1915819
informé que sus ingresos equivalian a $5630.000 provenientes de la
ocupacioén “servicios”, sin embargo, tenia la calidad de pensionada
por sobrevivencia, cuyas mesadas eran objeto de un reajuste de
aporte al Sistema de Salud conforme con lo establecido en el articulo
143 de la Ley 100 de 1993.

Conforme con las consideraciones de la Contraloria General de la
Republica, el administrador fiduciario de la época debié dar
aplicacioén a lo dispuesto en el literal e) del articulo 24 y al numeral 3
del articulo 27 del Decreto 3771 de 2007, vigente para época y
actualmente compilado en el Decreto 1833 de 2016, los cuales
establecen lo siguiente: “e) Cuando se demuestre que en cualquier
tiempo, el beneficiario ha suministrado datos falsos para obtener el
subsidio; que se encuentra afiliado a un fondo de pensiones
voluntarias, o que posee capacidad econbmica para pagar la
totalidad del aporte. En los eventos previstos en este literal, y sin
perjuicio de las demas sanciones a que haya lugar, el beneficiario
perdera la totalidad de los recursos aportados por el Fondo de
Solidaridad Pensional durante el tiempo en el cual permanecio
afiliado sin el cumplimiento de los requisitos para ser beneficiario del
subsidio y no podréa en el futuro volver a ser beneficiario del
programa. Los aportes efectuados por el fondo, junto con los
correspondientes rendimientos financieros, deberan devolverse a la
Entidad Administradora del Fondo de Solidaridad Pensional, dentro
de los treinta dias siguientes a la pérdida del subsidio.

Los aportes efectuados por la persona que perdié el subsidio, le
seran devueltos junto con los rendimientos financieros, descontando
los gastos de administracién, como si nunca hubiese cotizado al
sistema.” (...) “Devolucion del subsidio. La entidad administradora del
Fondo de Solidaridad Pensional debera controlar y hacer exigible la
devolucion de los subsidios, a las entidades administradoras de
pensiones, cuando se presente alguno de los siguientes eventos: (...)
3. Cuando el afiliado pierda su condicion de beneficiario por la causal
de pérdida del derecho al subsidio definida en el literal e) del articulo
24 del presente decreto.”

Luego entiende esta Sala que la controversia radica, en si es posible computar el
periodo comprendido entre julio de 2011 y enero de 2015, para acceder al
derecho pensional que se pregona, aun cuando existid una afiliacién al sistema,
por intermedio del Programa de Subsidio al Aporte en Pension, el que fue

suspendido por percibir ingresos mayores a un salario minimo.
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Asi las cosas, tenemos que, el articulo 24 del Decreto 3771 de 2007, previo que,
el afiliado perdera la condicidén de beneficiario del subsidio al aporte en pension

en los siguientes eventos:

“a) Cuando adquiera capacidad de pago para cancelar la totalidad del aporte
a la pension;

b) Cuando cese la obligacion de cotizar en los términos del articulo 17 de la
Ley 100 de 1993 o cuando cumplan 65 afios de edad, de conformidad con lo
sefialado en el articulo 29 de la Ley 100 de 1993;

¢) Cuando se cumpla el periodo maximo establecido para el otorgamiento del
subsidio;

d) Cuando deje de cancelar seis (6) meses continuos el aporte que le
corresponde. La entidad administradora de pensiones correspondiente, tendra
hasta el dltimo dia habil del sexto mes para comunicar a la entidad
administradora del Fondo de Solidaridad Pensional sobre tal situacion, con el
fin de que esta proceda a suspender su afiliacion al programa. En todo caso,
la administradora del Fondo de Solidaridad Pensional debera verificar que no
se haya cobrado el subsidio durante este periodo.

La pérdida del derecho al subsidio por esta causal sera por el término de seis
(6) meses, contados a partir del momento de la suspension de la afiliacion al
programa. Vencido este término, quien fuera beneficiario podra efectuar una
nueva solicitud de ingreso al Fondo de Solidaridad Pensional, hasta completar
las 750 semanas subsidiadas, siempre y cuando, cumpla la edad y semanas
de cotizacion o tiempo de servicio, sefialadas en la normatividad vigente para
ser beneficiarios del mismo;

e) Cuando se demuestre que en cualquier tiempo, el beneficiario ha
suministrado datos falsos para obtener el subsidio; que se encuentra
afiliado a un fondo de pensiones voluntarias, o que posee capacidad
economica para pagqar la totalidad del aporte.

En los eventos previstos en este literal, y sin perjuicio de las demas sanciones
a que haya lugar, el beneficiario perdera la totalidad de los recursos
aportados por el Fondo de Solidaridad Pensional durante el tiempo en el cual
permaneci6 afiliado sin el cumplimiento de los requisitos para ser beneficiario
del subsidio y no podra en el futuro volver a ser beneficiario del programa.

Los aportes efectuados por el fondo, junto con los correspondientes
rendimientos financieros, deberan devolverse a la Entidad Administradora del
Fondo de Solidaridad Pensional, dentro de los treinta dias siguientes a la
pérdida del subsidio.

Los aportes efectuados por la persona que perdio el subsidio, le seran
devueltos junto con los rendimientos financieros, descontando los gastos de
administraciéon, como si nunca hubiese cotizado al sistema;” (negrilla y cursiva
fuera de texto)

En este orden de ideas, como quiera que, segun informe rendido por la
Fiduagraria, entidad ADMINISTRADORA DEL FONDO DE SOLIDARIDAD
PENSIONAL, desde el 1° de diciembre de 2018, en virtud de los Contratos de
Encargo Fiduciario Nos.- 604 del 21 de noviembre de 2018 y 680 del 14 de
diciembre de 2021, suscritos con el Ministerio del Trabajo, que la demandante
percibe una pensidn de sobrevivientes, situacion que no fue puesta en

conocimiento al momento de afiliarse al programa, lo que generd la suspension
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de la vinculaciéon, circunstancia que ademas no fueron desconocidas por la
afiliada, se entiende que su vinculacién al sistema por intermedio del Fondo de

Solidaridad no fue valida.

Lo anterior tiene asidero, en que el sistema general de pensiones se caracteriza
por ser contributivo, por ende, su principal fuente de financiacion esta en las
cotizaciones de quienes estan obligados a realizarlas, carga que desde luego
no puede ser ajena a los postulados de la buena fe, y de los restantes
principios del sistema general de pensiones. Por lo tanto, no puede quedar a
merced del asegurado, efectuar los aportes sin tener en cuenta la calidad con
la que se vincula, pues las prestaciones econdmicas que ofrece ese sistema
derivan de la validez de su afiliacién y de las cotizaciones, es decir, que tanto

una como otra deben hacerse sujetas al cuerpo normativo que las regula.

El anterior criterio fue acogido de lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral,

en sentencia SL 1701 de 2016, al senalar:

“Esta posicion juridica no es compartida por la Corte, desde luego que
olvida que en Colombia el sistema general de pensiones es
eminentemente contributivo, cuya fuente de financiacion lo
constituyen las cotizaciones a cargo de los sujetos obligados a su
sostenimiento.

Pero es absolutamente claro que las obligaciones de tales sujetos
deben cernirse a los postulados de la buena fe, de suerte que se
correspondan con la condicion que, real y verdaderamente, tengan
dentro de la trama estructural y coherente del sistema.

Ello significa que la afiliacion debe ser consonante con la realidad, de
modo que no puede quedar librada al talante de las personas escoger
la calidad en que se vinculan, para a partir de esa eleccion sufragar
sus cotizaciones.

En ese sentido, las prestaciones o beneficios que ofrece el
sistema de pensiones parten de un supuesto inmodificable: la
validez de la afiliacién y de los aportes. Es decir, el sistema sélo
esta obligado a reconocer y pagar tales prestaciones o beneficios
a_condicion _de que la_inscripcion y las cotizaciones sean
juridicamente validas, en cuanto que se realizaron _de
conformidad con los reqglamentos previamente consagrados en la
ley.

Definitivamente, la inscripcion al sistema y las obligaciones que se
derivan para los afiliados y para las entidades gestoras o
administradoras han de estar acompasadas con la verdadera calidad
juridica que el afiliado tenga.

No resulta de recibo, en tanto desdice del rasgo esencialmente
contributivo del sistema colombiano de pensiones y desconoce los
dictados de la buena fe, la afiliacion simulada o fraudulenta, esto es,
aquella que se no compagina con la realidad y con la condicion
juridica cierta que ostenta el afiliado.

De tal suerte que no es para nada indiferente que la afiliacion no se
corresponda con la realidad, como que una conducta engafiosa o
signada por la simulacién y el fraude no puede atraer la proteccion
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legal a su autor, quien, por tanto, no puede hacerse merecedor de las
prebendas que el sistema otorga.” (negrilla y subrayado fuera de texto)

Atendiendo el precedente jurisprudencial y la normativa citada, se concluye
gue como quiera que las cotizaciones que la demandante realizo al sistema
general de pensionales, a través del fondo de solidaridad, no tuvieron
validez, en la medida que perdié las prerrogativas del auxilio, al suministrar
informacion falsa, la entidad de seguridad social llamada a juicio no estaba
obligada a computar dichas semanas y por ende no es posible sumar el

tiempo comprendido entre julio de 2011 y enero de 2015.

Ahora, si en gracia de discusion se computara el periodo enunciado -julio
de 2011 y enero de 2015-, lo cierto es que dado que el régimen de
transicion perdid vigencia en diciembre de 2014, solo puede sumarse ciclos
de 30, desde julio de 2011 hasta el 30 de diciembre de 2014, obteniéndose
un total de 180 semanas, que al ser adicionadas a las 812, que reporta la
historia laboral, arroja 992 semanas, por lo que tampoco se logra
demostrar las 1000 semanas, que exige el Acuerdo 049 de 1990, para

acceder al beneficio pensional que se reclama.

Los argumentos expuestos, resultan suficientes para CONFIRMAR la
sentencia de primera, al no demostrarse el cumplimiento de los requisitos
contemplados en el Acuerdo 049 de 1990, para la causacion del derecho

pensional por vejez.

Costas. Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta.

DECISION

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 por el Juzgado Veinticuatro
Laboral del Circuito de Bogota el 9 de mayo de 2022, de conformidad con lo

expuesto.

SEGUNDO: SIN COSTAS EN ESTE GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos
previstos en los articulos 40 y 41 del Cdodigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.
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Ponente (Rad 11001310502420200020001)
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad 11001310502420200020001)

ENLACE VISUALIZACION EXPEDIENTE DIGITAL: 24-2020-200
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PROCESO ORDINARIO N. °11001310503820190017301

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 38-2019-00173-01

Bogota D.C., treinta y uno (31) de octubre de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: ESPERANZA MEJIA GIRALDO
DEMANDADO: COLPENSIONES
COLFONDOS S.A.
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién de la parte demandante en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota el dia 10 de mayo de 2022, en atencion
a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

La parte demandante y la demandada COLPENSIONES presentaron alegaciones
por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto de 17 de junio de

2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora ESPERANZA MEJIA GIRALDO instauré6 demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES y la AFP COLFONDOS S.A. como aparece a folios 2 a
17 en el archivo pdf denominado “EXP DIGITAL 2019-173” de la carpeta 01 del
expediente digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por

los siguientes conceptos:
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1. Que se declare la nulidad absoluta por vicio en el consentimiento del traslado
que la sefiora ESPERANZA MEJIA GIRALDO, hizo del ISS al régimen de ahorro

individual a partir del 1 de noviembre de 1997.

2. como consecuencia de la anterior declaraciéon se ordene AFP COLFONDOS
S.A. que trasfiera a COLPENSIONES el saldo de la cuenta individual de ahorro de
la demandante, incluyendo la totalidad de los rendimientos financieros, el 3% que
haya sido destinado a gastos de administracién y el 1.5% que haya sido destinado

al fondo de garantia de pensién minima.

3. Que se ordene a COLPENSIONES reactivar sin solucion de continuidad, la
afiliacion de la demandante con los derechos pensionales que gozaba antes del
traslado inicial, y registre en la historia laboral el detalle de las cotizaciones que
sean trasferidas por COLFONDOS S.A.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda COLPENSIONES (fl. 82 a 94 archivo pdf denominado
“EXP DIGITAL 2019-173” de la carpeta 01 del expediente digital)), COLFONDOS
S.A. (fl. 1 a 15 del archivo pdf denominado “J-38 BTA” de la carpeta 03 del

expediente digital), de acuerdo al proveido del 14 de enero de 2022,

COLFONDOS S.A., y COLPENSIONES, se oponen a las pretensiones de la

demanda y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 10 de mayo de
2022; ABSOLVIO a las demandadas de todas y cada una de las pretensiones
formuladas en la demanda; se RELEVO del estudio de las excepciones
propuestas; CONDENO en costas a la parte demandante; y CONCEDIO el grado

jurisdiccional de consulta en favor del demandante
RECURSO DE APELACION
La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la decisién de

primera instancia, para lo cual indicd que en la linea jurisprudencial actual, se ha

fijado una serie de pautas las cuales deben ser acogidas por los jueces de inferior
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jerarquia, y solo podrian apartarse de ellas con razones validas atendiendo el
deber de dar motivaciones con una carga argumentativa suficiente, por ello,
considera que no debieron negarse las pretensiones de la demanda, en atencién a
que desde la Sentencia hito con radicacion 31989 del afno 2008, la cual fue
complementada con la de radicado 33314 de 2008, proferidas por la Sala de
Casacion Laboral de la H Corte Suprema de justicia, ha establecido la posibilidad
de anular o declarar ineficaz la afiliacion y traslado al RAIS, en los casos en los
que no se demuestra el haber suministrado suficiente informacion al afiliado
respecto a las ventajas y desventajas del traslado, imponiendo la carga de la
prueba a los fondos demandados, criterio que ha ido evolucionando en favor de
los afiliados por ser la parte débil de la relacion contractual, en el sentido de
establecer que no puede estimarse satisfecho el requisito de informacion con la

suscripcion del formulario de afiliacion.

Por lo anterior, manifestdé que en el caso en concreto de la demandante, erro el A
quo en su decision, dado a que de la pruebas aportadas y practicadas, los fondos
no demostraron que se le haya suministrado la informacion minima y necesaria
establecida jurisprudencialmente a la actora al momento de realizar el traslado, y
tal situacion tampoco podia establecerse del interrogatorio de parte practicado a la
demandante, toda vez que como lo afirmo en varias ocasiones, es arquitecta y no
tiene ningun conocimiento juridico ni financiero, por lo que no es dable presumir
que conocia las implicaciones que tendria su traslado en razén a su estructura

profesional.

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 COLFONDOS S.A., efectuado por ESPERANZA MEJIA
GIRALDO el dia 9 de septiembre de 1997; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho
a que la AFP COLFONDOS S.A. devuelva la totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, a COLPENSIONES, y consecuencialmente continue
afiliada 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 solicitd trasladarse a la AFP COLFONDOS S.A. el 9 de
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septiembre de 1997 con fecha de efectividad del 1 de noviembre de 1997 (fl 17 del
archivo pdf denominado “J-38 BTA” de la carpeta 03 del expediente 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 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
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 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 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 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 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 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
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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 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 pensién 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 situaciéon
pensional debidamente consolidada, mediante la expedicién 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 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 informacion
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 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 presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral. AFP
COLFONDOS S.A.: pantallazo del estado de la afiliacion de la demandante,

Certificado de traslados SIAFP, y formularios de afiliacion.
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Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda

determinar la suficiente informacion brindada el dia 9 de septiembre de 1997,

fecha del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder
obtener una pensidon 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 en la asesoria inicial se brindd
toda la informacién necesaria, y no allegan la hoja de vida del asesor, para
verificar que formacién profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo
citan como testigo, para asi corroborar la supuesta informacion 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.

Aclarando que a diferencia de lo considerado por el A quo, 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 que implicaria el traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 9 de septiembre de 1997, la

demandante tenia 436.29 semanas (historia laboral de Colpensiones que obra

archivo pdf denominado “GRP-SCH-HL” en la carpeta 02 del expediente digital),

por tanto, en términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afno 1994,
35 anos (nacié el 27 de mayo de 1959 fl 24 pdf denominado “EXP DIGITAL 2019-

173" de la carpeta 01 del expediente digital), y al sequir cotizando como en efecto

lo hizo, desde el ano 2016 cumplié la edad minima para acceder a la pension de

vejez, y podria pensionarse en el RPM siempre y cuando complete las semanas

minimas para acceder a la prestacion pensional (precisando que para el 31 de

diciembre de 2017, fecha de expedicion de la Historia laboral emitida por
COLFONDOS S.A. que obra en los fls 25 a 29 del archivo pdf denominado “EXP
DIGITAL 2019-173” de la carpeta 01 del expediente digital, la demandante habia
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cotizado 1274 semanas); en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el

articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional al llegar a los 60

anos vy 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 orientacién 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 informacién, 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 el apelante, la afiliaciéon a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliaciéon 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, 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 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, 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 debid 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 S.A.
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De esta manera, es pertinente sefalar que cualquier asesoria que la 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, en este caso la que realizé la AFP
COLFONDOS S.A., el 9 de septiembre de 1997, la cual la llevé a tomar la decisidon

de trasladarse del RPM al RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate

probatorio haber brindado.

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 conté con informacion
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladdé 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.”

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 0 menos para cumplir la edad de la
pension, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicito 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
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que si recibio la informacion, que el unico deber para la época era la suscripcion
del formulario de afiliaciébn, que no se exigia realizar escenarios comparativos
entre regimenes pensionales, y que la obligacién 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, se trae a colacion la

sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) 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
informacién a la demandante, pues desconocié 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 entregb a la afiliada la informacién 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 afiliacién 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 asentd el Tribunal, de imponer retroactivamente a las
administradoras de pensiones requisitos o tramites que las Radicaciéon n.°
84752 SCLAJPT-10 V.00 23 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
informacién a los afiliados, como lo viene explicando la Sala a través de las

etapas normativas vigentes al momento del traslado(...)”

En tal sentido, 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 antano 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 egjercicio debe ser de tal diligencia, que permita

10
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comprender la logica, 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 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 a la fecha 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 o no un beneficio transicional, o si esta proximo 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.”

Con todo lo antes motivado, se tiene que lo procedente en el presente asunto es
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante del régimen
de prima media al régimen de ahorro individual, por intermedio de la AFP
COLFONDOS el 9 de septiembre de 1997, por lo que esta ultima entidad debera
trasladar debidamente indexados a COLPENSIONES todos los aportes, con los

rendimientos financieros que posea la actora en su cuenta de ahorro individual,
junto con los gastos de administracion, comisiones, primas de los seguros
previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de pensién minima, estos

ultimos conceptos con cargo a sus propias utilidades.

11



PROCESO ORDINARIO N. °11001310503820190017301

Advirtiendo que, para ordenar la devolucién de gastos de administracion,
comisiones, primas de los seguros previsionales, y los aportes para el fondo de
garantia de pensién minima es preciso traer a colacion reciente pronunciamiento
de nuestro maximo 6rgano 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 eliminaciéon
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 minima y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
que la demandante estuvo afiliada a esa administradora.” (Negrita fuera de

texto)

Debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento financiero,
pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracién, trayendo a colacién 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 REVOCARA la sentencia proferida en
primera instancia, en su lugar se DECLARARA LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé la sefiora ESPERANZA MEJIA GIRALDO del régimen de
prima media al RAIS por intermedio de la AFP COLFONDOS S.A., el 9 de
septiembre de 1997.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

12
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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 fenémeno prescriptivo, y en
este caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al
ingreso de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion de la actora de
régimen pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcién de

prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Sin costas en esta instancia, las de la primera instancia se REVOCAN y se
imponen a las entidades demandadas COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES, a

favor de la 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 10 de mayo de 2022, por el
Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, en su lugar DECLARAR
la ineficacia del traslado realizado por la sefiora ESPERANZA MEJIA
GIRALDO identificada con C.C. N° 51.600.115, del régimen de Prima
Media con Prestacién Definida al de Ahorro Individual con solidaridad,
por intermedio de la AFP COLFONDOS S.A., realizado el dia 9 de

septiembre de 1997, que fue efectivo a partir del dia 1 de noviembre

de 1997, segun se expuso.

SEGUNDO: DECLARAR validamente vinculado a la demandante ESPERANZA
MEJIA GIRALDO identificada con C.C N° 51.600.115, al Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida administrado hoy por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, como si nunca se hubiera trasladado de este
régimen, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

13
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TERCERO: CONDENAR a la demandada AFP COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS a devolver debidamente indexados a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion de la sefiora ESPERANZA MEJIA GIRALDO
identificada con C.C N° 51.600.115, como cotizaciones, aportes
adicionales, bonos pensionales si los hubiere, rendimientos
financieros, junto con los gastos de administracion, comisiones,
primas de los seguros previsionales, y los aportes para el fondo de

garantia de pension minima, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de la primera instancia a cargo de
las entidades demandadas COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES y a

favor de la demandante.

QUINTO: EXHORTAR al Juez de primer grado para que en lo sucesivo acate el
precedente judicial emanado de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia respecto de temas como el que hoy nos
ocupa Yy, de considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera
rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa valida vy
suficiente en los términos expuestos por la jurisprudencia de la Corte

Constitucional.

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.

&

____-_':'— —'-I-";- e
e & —— Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente

38-2019-00173-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Esperanza Mejia Giraldo

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-038-2019-00173-01

Aunque acojo la decision de la Sala al resolver la apelacion, 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 casacién, 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 ocasion 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 o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Finalmente, resulta necesario advertir que me aparto total y enfaticamente
de lo dispuesto en el numeral quinto de la parte resolutiva de la decision proferida
por la Sala, toda vez que, respetuosamente considero que no viene al caso el
exhorto que alli se plantea, en idénticos términos a aquellos efectuados en las

sentencias que en sede de tutela en materia de ineficacia de traslado ha emitido la



Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, a mas de constituir,
en mi sentir, una insinuacion de falta de transparencia y de falta de validez de las
cargas argumentativas, empero, no se profundiza en el analisis efectuado por la
juez de conocimiento, para llegar a esa conclusion; y, en criterio de la suscrita, la
decision de primera instancia en todo caso, constituye un ejercicio legitimo de la
autonomia e independencia judicial, salvo que se emita sin sustento factico y
normativo alguno, o contrariando flagrantemente las disposiciones legales
aplicables al asunto, sin el mas minimo ejercicio dialéctico que resulte

medianamente razonable.

Y, aun cuando en segunda instancia se considere que hay lugar a la
revocatoria de la decision, asi como en el recurso extraordinario de casacion en
multiples oportunidades la Sala Laboral casa — anula las decisiones proferidas en
segunda instancia por las Salas Laborales de los tribunales, tras encontrar yerros
protuberantes en ellas, ello no implica per se la falta de transparencia o
insubsistencia de los argumentos o consideraciones expuestas, pues incluso en
muchos de esos asuntos, se adoptaron las decisiones conforme al criterio reiterado
de la misma alta corporacion, que ante la renovacion de los magistrados que la
integran o por otras circunstancias, porque se vuelvan a analizar los asuntos y se
llegue a conclusiones distintas, fijan criterios diametralmente opuestos, y por eso,

considero que no resulta prudente realizar el referido exhorto.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto y disenso con el exhorto

efectuado.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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Luz Patricia Quintero Calle
Magistrada
Sala Laboral
Tribunal Superior De Bogota, D.C. - Bogota D.C.,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 39-2016-00958-01

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

DEMANDANTE: JORGE LUIS VELAZQUEZ BERNAL,
MARIA CAMILA JIMENEZ JARAMILLO, y
ERIKA PAMELA VEGA QUIJANO
DEMANDADO: FONDO NACIONAL DEL AHORRO
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. - EN
REORGANIZACION
COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS SA -
CONFIANZA S.A. (Llamado en garantia)
LIBERTY SEGUROS S.A. (Llamado en garantia)
ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDANTE, Y OPTIMIZAR

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante, y Optimizar en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 39° Laboral del Circuito de Bogota el dia 23 de
septiembre de 2020, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de
2022.

Los apoderados del Fondo Nacional del Ahorro y Liberty Seguros presentaron
alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto del 26 de febrero de 2021, por

lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:
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ANTECEDENTES

Los sefiores JORGE LUIS VELAZQUEZ BERNAL, MARIA CAMILA JIMENEZ
JARAMILLO, y ERIKA PAMELA VEGA QUIJANO instauraron demanda ordinaria
laboral contra del FONDO NACIONAL DEL AHORRO y OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. — EN REORGANIZACION, como aparece a folios 7 a 52 del
archivo 01 del expediente digital con el objeto de obtener sentencia condenatoria a

su favor por los siguientes conceptos:

DECLARATIVAS PRINCIPALES

- DECLARAR la existencia de una relacién laboral entre los demandantes y
la demandada OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. desde el 1 de
diciembre de 2014 hasta el 30 de septiembre de 2015

- DECLARAR que la demandada OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES
S.A. no cumplié con el pago correspondiente a las cesantias, intereses a
las cesantias, prima de servicios, vacaciones por el periodo de vigencia de
la relacion laboral con cada uno de los demandantes

- DECLARAR que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, contraté con la
empresa OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. “la prestacion de
servicio de una empresa de servicios temporales, que suministre personal
en misién que permita cubrir las necesidades de crecimiento y expansion
del fondo nacional del ahorro”, a través de contratos de prestacion de
servicios identificados con los numeros 275 de 2014 y 147 de 2015.

- DECLARAR que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, en su calidad de
beneficiario del trabajo en mision, es solidariamente responsable del pago
de la totalidad de obligaciones prestacionales de vacaciones e
indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST, derivados del contrato de
trabajo que existi6 entre cada uno de los demandantes y OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A.

CONDENATORIAS PRINCIPALES
- CONDENAR solidariamente a las demandadas a pagar en favor de cada

uno de los demandantes el valor correspondiente por concepto de
CESANTIAS, INTERESES A LAS CESANTIAS, PRIMA DE SERVICIOS, y



PROCESO ORDINARIO N. °11001310503920160095801

VACACIONES causadas por la totalidad de la vigencia de cada relacion
laboral

CONDENAR solidariamente a las demandadas a cancelar a favor de los
demandantes el valor correspondiente a la INDEMNIZACION MORATORIA
del articulo 65 del CST

CONDENAR al pago de indexado de las condenas que se emitan.

Que se condene extra y ultra petita

Y las costas procesales

DECLARATIVAS SUBSIDIARIAS

DECLARAR que el verdadero empleador de los demandantes lo fue el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO teniendo en cuenta que OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A. fungié como simple intermediario.
DECLARAR que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO no cumplié con el
pago correspondiente a las cesantias, intereses a las cesantias, prima de
servicios, vacaciones por el periodo de vigencia de la relacion laboral con
cada uno de los demandantes

DECLARAR que OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., en su
calidad de simple intermediario, es solidariamente responsable del pago de
la totalidad de obligaciones prestacionales de vacaciones e indemnizacion
moratoria del articulo 65 del CST, derivados del contrato de trabajo que
existio entre cada demandante y el FONDO NACIONAL DEL AHORRO

CONDENATORIAS SUBSIDIARIAS DE JORGE LUIS VELAZQUEZ BERNAL

CONDENAR solidariamente a las demandadas a pagar en favor de cada
uno de los demandantes el valor correspondiente a las CESANTIAS,
INTERESES A LAS CESANTIAS, PRIMA DE SERVICIOS, y VACACIONES
causadas por la totalidad de la vigencia de cada relacion laboral.
CONDENAR solidariamente a las demandadas a cancelar a favor de los
demandantes el valor correspondiente a la INDEMNIZACION MORATORIA
del articulo 65 del CST

CONDENAR al pago de indexado de las condenas que se emitan.

Que se condene extra y ultra petita

Y las costas procesales

CONTESTACION DE LA DEMANDA
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Contest6 la demanda: FONDO NACIONAL DEL AHORRO (fls. 1 a 36 del archivo
05 del expediente digital)) OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. EN
LIQUIDACION JUDICIAL (fls. 32 a 57 del archivo 04 del expediente digital), de

acuerdo al auto de fecha 16 de octubre de 2018.

Por otra parte dentro del tramite adelantado, el Juzgado de primera mediante auto
del 8 de febrero de 2019, se admitié el llamamiento en garantia de LIBERTY
SEGUROS S.A., y la ASEGURADORA DE FIANZAS — CONFIANZA S.A.
solicitado por el FONDO NACIONAL DEL AHORRO (fl. 1 a 3 del archivo 11 del
expediente digital).

LIBERTY SEGUROS SA contest6 la demanda y el llamamiento en garantia (fls. 9
a 28 del archivo 12 del expediente digital), de acuerdo al auto del 7 de octubre de
2019 (fl 50 del archivo 12 del expediente digital).

COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. — CONFIANZA S.A. presentd
contestacion de la demanda y el llamamiento en garantia (fls. 24 a 36 del archivo
11 del expediente digital), no obstante, mediante auto del 27 de enero de 2020 el

juzgado dispuso tener por no contestada la demanda.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 39° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 4 de
febrero de 2020, DECLARO la existencia un contrato de trabajo entre la
demandada OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y cada uno de los
demandantes JORGE LUIS VELAZQUEZ BERNAL, MARIA CAMILA JIMENEZ
JARAMILLO y ERIKA PAMELA VEGA QUIJANO desde el 1 de diciembre de 2014
hasta el 30 de septiembre de 2015; CONDENO a OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. a pagar la sancién moratoria de que trata el articulo 65 del
CST a favor de JORGE LUIS VELAZQUEZ BERNAL en la suma de $61.294.200,
a favor de MARIA CAMILA JIMENEZ JARAMILLO en la suma de $43.413.333,y a
favor de ERIKA PAMELA VEGA QUIJANO en la suma de $17.636.666;
ABSOLVIO al demandado FONDO NACIONAL DEL AHORRO, y las llamadas en
garantia COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZA S.A. y LIBERTY SEGUROS
de todas las pretensiones incoadas por los demandantes; CONDENO en costas a

la temporal y a los demandantes.
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RECURSO DE APELACION

La parte demandante presentd recurso de apelacién, en la cual luego de indicar
que concuerda con el sentido condenatorio de la sentencia, solicita que en
segunda instancia se realice el analisis de la pretension subsidiaria
correspondiente a que el Fondo Nacional del Ahorro sea declarado como el
empleador de los demandantes y optimizar concurra como un simple deudor
solidario, esto, en atencion a la transgresion de las normas establecidas para la
tercerizacion, pues el Fondo Nacional del Ahorro mediante conductas de mala fe
contraté a los demandantes mediante aparentes contratos de obra o labor los
cuales se extendieron por lapsos superiores a 6 meses con su prorroga, ademas
que dichas contrataciones no cumplieron con el objeto contratado, es decir que no
se vincularon a los demandante para remplazo de un trabajador de planta
incapacitado ni tampoco para cubrir el aumento de produccién pues las labores
desarrolladas por los demandantes fueron continuas y son permanentes dentro del

fondo, ademas de estar bajo subordinacién de los funcionarios del mismo.

La parte demandada (OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES SA) presentd

recurso de apelacion:

INDEMNIZACION MORATORIA: Sefiala que, tal y como quedé acreditado en el
desarrollo del proceso, su entidad presentd una imposibilidad para pagar las
acreencias laborales a cada uno de los demandantes, debido a que la empresa
solicitd iniciar proceso de reorganizacion ante la superintendencia y desde el
momento en que fue aceptada, se configuré el impedimento legal establecido en el
articulo 17 de la Ley 1116 de 2006, el cual consiste en que para hacer cualquier
pago a los acreedores debe mediar una autorizacidn especial del juez del
concurso, esto, por estar la entidad sometida bajo los parametros de la Ley de
insolvencia, por lo anterior, asegurd que se demostro la buena fe de la demandada,
porque desde el momento en que la empresa solicitd ser aceptada en el proceso
de reorganizacién tuvo en cuenta a los demandantes como pasivos laborales, los
cuales también se incluyeron en su proceso de liquidacion, en el cual aseguré se

realizo el pago de sus acreencias.

Adicional a lo anterior, indicé que en el expediente se acreditd que la empresa
entré en reorganizacion desde el 15 de febrero de 2016, por lo que a su criterio

esta debid ser la fecha en la que debid quedar fijada la sancién moratoria, por lo
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que solicita que en caso de confirmar la condena por este concepto, solicita

extender el extremo final de la misma a la fecha en que entr6 en reorganizacion.

Finalmente manifesté que a su sentir la condena en costas fue realizada por una
suma muy alta, situacidn que atenta contra la prenda general de los acreedores,
ya que tienen un total de 8649 empleados a quienes de alguna manera se les

adeudan acreencias laborales y dicha condena afecta la prelacién de créditos.

Con miras a la definicion del recurso de apelacion, la Corporacion solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el recurrente le
merecio reproche, de conformidad con el principio de consonancia establecido en

el articulo 66A del CPL y de la S.S., y las siguientes

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si pese a salir avante la
pretensiones principales de la demanda hay lugar a realizar el estudio de las
pretensiones subsidiarias 2. En caso afirmativo, si en aplicacion al principio de la
primacia de la realidad, hay lugar a declarar la existencia de un contrato de
trabajo entre los demandantes y el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, 3. Si hay
lugar a mantener la condena correspondiente a la sancion moratoria 4. y si hay
lugar a declarar solidariamente responsable de las condenas impuestas a
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES SA EN LIQUIDACION JUDICIAL, como
simple intermediario. 5. en caso de no salir avante el primer punto del problema
juridico determinar si hay lugar a revocar la sancion moratoria del articulo 65 del
CST o si hay lugar a limitar la imposicién de la sancion moratoria condenada al

momento de la entrada en reorganizacion de la empresa de servicios temporales.

DE LAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

Sobre el particular, observa esta Sala de decision que pese a no desconocer que
la sentencia proferida por el A quo, concedié a favor de los demandantes las
pretensiones contentivas en el libelo inicial como principales, el apoderado de la
parte activa solicita en sede de apelacibn que esta corporaciéon aborde

nuevamente el estudio del petitum pero respecto de las pretensiones incluidas en
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el acapite como subsidiarias, por considerar ser estas mas beneficiosas para los

interesados.

Dicho lo anterior, debe esta corporacion indicar, que en lo que respecta a las
pretensiones subsidiarias, al excluyentes con las pretensiones principales, por
regla general su estudio debe abordarse solo en caso de que las pretensiones
principales no resultaren acogidas por el juzgado de primera instancia, lo que a
efectos practicos supone su dejacién en caso de la prosperidad de las primeras,
solo exceptuandose de la regla general si las pretensiones subsidiarias hubieran
quedado atadas en particular a una de las principales que no fueran acogidas,
criterio que ha sido recogido por nuestra Sala de Casacion Laboral de la H Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL 2971 de 2021 y proveidos Al 3511-2016 y
AL 1216-2018.

Con lo antes expuesto, no hay lugar a que se realice el estudio de las
pretensiones que echa de menos el apoderado de la parte actora, en atencion a
que tal como lo dispuso en su demanda su estudio estaba sujeto, “ante la
eventualidad de no accederse a las pretensiones principales”, de lo que se
entiende que su estudio estaba condicionado a la negativa de la totalidad de las
pretensiones incorporadas como principales en su libelo introductorio, situacion
que no ocurrido en el presente asunto, y que no desconoce el recurrente, pues
como ya se indico el juez de primera instancia declard la relacion laboral de los
demandantes con OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.

Por lo anterior, ya establecida la imposibilidad de esta corporacion para realizar el
estudio de la prosperidad o no de las pretensiones subsidiarias de la demanda, y
como quiera que el recurso propuesto por la parte activa gira en torno a su

viabilidad, se CONFIRMARA la sentencia recurrida frente a este aspecto.

DE LA INDEMNIZACION MORATORIA

En lo concerniente al pago de la indemnizacion moratoria, valga rememorar lo que
ha venido afirmando la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia (Rad.
36761 del 7 de diciembre de 2010), en el sentido de que la aplicacién de una
sancién por mora en el pago de salarios y prestaciones, como la contemplada en
el articulo 65 del C. S. T., para los trabajadores particulares, o la que implica el
articulo 1° del Decreto 797 de 1949, para los trabajadores oficiales, no es

automatica ni inexorable cada vez que se presenta la falta de pago o el
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cumplimiento tardio, sino que en todos los casos es necesario analizar las razones
0 circunstancias por las cuales el empleador, a la terminacion del contrato de
trabajo, no satisfizo todos los valores a que estaba obligado laboralmente con su
trabajador, pues si ellas resultan atendibles y justifican su actuar por fuera de lo
previsto por el legislador, de manera que no quede duda que su conducta estuvo
revestida de buena fe, no es aplicable la condena, porque no existe conducta

reprochable que sancionar.

En el caso bajo estudio, se observa que OPTIMIZAR EMPRESA DE SERVICIOS
TEMPORALES desde la contestacion de la demanda ha reiterado que siempre
actud con buena fe, ya que si bien no realizé los pagos de las liquidaciones a la
finalizacion de los vinculos con cada uno de los demandantes, esto se dio por
estar incursa en la prohibicion establecida en el articulo 17 de la Ley 1116 de 2006,
al haberse sometido al proceso de reorganizacion y posterior liquidacion ante la

Superintendencia de Sociedades.

Por lo anterior, debe rememorarse que la Sala de Casaciéon de la H. Corte
Suprema de Justicia, ha establecido como criterio pasivo y reiterado, que en los
casos en que se presenten crisis econdmica de una empresa, y se acoja al tramite
de reestructuracion econdmica, esto en principio no la exime de que sea
condenada a pagar la indemnizacion moratoria, ya que prescindir de manera
mecanica de la sancidon sin la debida evaluacion resultaria una interpretacion
errénea de la norma, por lo que establecié dos reglas para el juez de conocimiento,
asi: 1. En caso de que la restructuracion se dio en el mismo periodo en el que se
debieron cancelar las acreencias laborales respectivas el juzgador debe verificar si
el empleador cumplié y honré de buena fe los compromisos adquiridos en el
tramite adelantado, y 2. En los casos en que la empresa se acoja al tramite de
insolvencia con posterioridad a la terminacion de la relacion laboral el juez debe
analizar es la conducta asumida por el deudor al momento de la finalizacion del
contrato de trabajo y no en hechos ocurridos posteriormente. (Criterio expuesto en
sentencias SL3356-2022, SL1595-2020 y SL16884-2016 entre otras)

Conforme a ello, se observa que tal como lo indico el A quo, desde la terminacién
de la relacion laboral con cada uno de los demandantes, esto es, el 30 de
septiembre de 2015, hasta el 15 de febrero de 2016 fecha en la que la
Superintendencia de Sociedades admitié el proceso de reorganizacion de la
entidad mediante auto de radicado “20716-071-0565782” (fl 66 a 75 archivo 12

expediente digital), transcurrieron 4 meses y 16 dias, lapso en que la demandada
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no estaba bajo la prohibicion que alega fue la que impidio realizar el pago de las
acreencias laborales a quienes integran la parte activa del proceso, y en el cual
tampoco demostré en el tramite, un motivo plausible que explicara el porqué de su
omisién, razon por la cual concuerda esta Corporacion en que debe emitirse

condena por concepto de sancion moratoria de que trata el articulo 65 del CST.

Dicho esto, se observa que la entidad recurrente solicita que la sancion moratoria
sea liquidada hasta la fecha en la que fue admitida dentro del proceso de
reorganizacion (15 de febrero de 2016), y no hasta la fecha en la que la
Superintendencia de Sociedades termino el proceso de reorganizacion y decretd
la apertura del tramite de liquidacion judicial (16 de noviembre de 2016), no
obstante, a criterio de esta Sala de decision, no hay lugar a modificar la decision
adoptada por el A quo, pues si bien la movilidad de su patrimonio se encontraba
restringida desde la admision del proceso de reorganizacién de acuerdo al articulo
17 de la Ley 1116 de 2006, tal situacion no basta para eximirla de su obligacion,
pues no se evidencia que la demandada al acogerse a dicho proceso, hubiera
cumplido a cabalidad con las cargas establecidas en éste para probar su buena fe,
y por el contrario, los incumplimientos desembocaron en el decreto de su
liquidacion judicial, siendo entonces esta ultima fecha en la que debe limitarse la
sancion, por ser el momento en que se inicia el proceso de extincidn de la
temporal, aclarando que si bien en decisiones anteriores se dispuso como fecha
limite para liquidar la sancion moratoria la de la admision de la reorganizacion, por
decision de la mayoria de la Sala, se estipula como fecha limite para la liquidacion

la dispuesta en esta sentencia y se mantendra en los fallos posteriores.

Por lo anterior, y en atencién a que de mantenerse la condena por concepto de
sancion moratoria del articulo 65 del CST, Ila apelacién impetrada por la
demandada OPTIMIZAR EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES, solo recaia
respecto a la fecha final que tomo el juez de primera instancia para liquidarla, y
dado que tampoco salié avante la apelacion interpuesta por la parte demandante,

no queda camino distinto al de CONFIRMAR Ia sentencia recurrida en su totalidad.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte vencida
en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un estudio sobre el
actuar de la parte vencida, es decir, si actué o no de buena fe, sino por el contrario

obedece a factores objetivo, maxime si se trata de un tema reiterado, razén por la
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cual no hay lugar a variar la condena en costas fijadas en primera instancia.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

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: CONFIRMAR la sentencia proferida dia el 23 de septiembre de 2020
por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo
motivado.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

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.

" I, Salvo Voto
__.:'_ _-_.—l.;' e
- o , ~__ parcial
MARGELIANO CHA AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente
(Rad. 11001310503920160095801) (Rad. 11001310503920160095801)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

(Rad. 11001310503920160095801)

39-2016-00958-01
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SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: JORGE LUIS VELASQUEZ BERNAL Y OTRAS
Demandada: FONDO NACIONAL DEL AHORRO Y OTROS
Radicacion: 11001-31-05-039-2016-00958-01

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala, me permito
manifestar que me aparto parcialmente de la adoptada, en cuanto a que
confirmo la condena al pago de la indemnizacion moratoria, en los términos en
los que fue proferida en la primera instancia, toda vez que considero que le
asistia razéon a la demandada Optimizar, en cuanto al limite temporal de
causacion de la referida indemnizacion, puesto que la Superintendencia admitio
en el proceso de reorganizacion de la Ley 1116 de 2016, a la EST Optimizar SA,
mediante auto del 15 de febrero de 2016, el 19 de febrero siguiente, se nombro
promotor dentro de dicho proceso, y en providencia del 17 de noviembre
siguiente, decreto la apertura del tramite de liquidacién judicial de los bienes

de la sociedad en referencia.

De modo que, en mi sentir, sin desconocer lo establecido en el art. 28 del
CST, en cuanto a que los trabajadores no pueden asumir el deterioro econémico
de la empresa, no se puede olvidar que al tenor de lo dispuesto en el art. 17 de
la Ley 1116 de 2016, en cuanto se efectua la solicitud de admision al proceso
de reorganizacion, el empresario tiene prohibido realizar pagos, transacciones o
acuerdos tendientes a saldar las obligaciones a su cargo, salvo que exista
autorizacion del juez del proceso concursal, lo que justifica la conducta de la

empleadora desde ese momento y la ubica en el marco de la buena fe.

Finalmente, me permito precisar que, ese es el criterio que ha mantenido la

suscrita en asuntos como el que ahora ocupa la atencion de la Sala, pese a que, en

una providencia anterior, por un lapsus calami, adopté decision favorable en un

asunto similar al que hoy se presenta; empero, aclaro que mi criterio no ha sufrido

variacion, que lo reitero en este salvamento, y con €l recojo esa y cualquier otra

decision adoptada en sentido contrario.

Hasta aca, el planteamiento de mi salvamento parcial de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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