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SENTENCIA

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

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 8 de marzo de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que el traslado de régimen pensional efectuado por la
demandante a la AFP, se realizo de manera libre, voluntaria y consiente, tal
y como expresamente fue admitido y como se leer del formulario de afiliacion
con la contestacion de demanda, cuya forma preimpresa se encuentra
autorizada por la ley, el cual es un medio probatorio que demuestra la
libertad y el consentimiento informado de la actora al momento de realizar

su afiliacion.
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I. ANTECEDENTES

La accionante, pretende se declare la nulidad de la afiliacion que realizo
a Colmena hoy Proteccion S.A y como consecuencia de dicha declaratoria
ordenar a la AFP trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones todos y cada uno de los valores consignados en la cuenta de
ahorro individual por concepto de cotizaciones, bonos pensionales y
cualquier suma adicional, junto con los rendimientos causados tal y como

lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil.

Sustenté sus pretensiones, en que estuvo afiliada como cotizante
dependiente al Instituto de Seguros Sociales desde el 1 de julio de 1987
hasta el mes abril de 1998, que se traslado a Colmena hoy Proteccion S.A.,
el 25 de marzo de 1998, sin que el asesor del fondo privado le hubiera
suministrado la informacién necesaria para tomar una decision sobre su

régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité la Ley 100 de 1993, el articulo 14y 15
del Decreto 656 de 1994, los articulos 1603, 1502, 1508 y 1746 del Codigo
Civil, los articulos 25, 26,27,28 del Codigo de Procedimiento del Trabajo y
las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicado 31989 del 2008

y 12136 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el traslado
efectuado por la demandante en el ano 1998 se encuentra valido, en virtud
de que suscribio de manera voluntaria, consciente y sin presiones el
formulario de afiliacion. Propuso entre otras las excepciones de inexistencia
de la obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe,
prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones

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

pensiones y la genérica.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el
traslado que realiz6 la demandante fue completamente valido, el cual estuvo
precedido por una asesoria clara, expresa, completa, veraz y oportuna, con
toda la informacion pertinente y necesaria. Propuso entre otras las
excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de
lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena
fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 8 de marzo de 2023, el Juzgado Segundo Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO realizado por la
demandante FANNY CHOCONTA identificada con cédula de ciudadania
No. 51.894.985, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a la AFP
COLPATRIA hoy la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., el 22 de agosto de 1994 y
consecuencialmente el traslado horizontal realizado a COLMENA ING hoy
la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION SA, el 25 de marzo de 1998, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA, a devolver dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la
demandante FANNY CHOCONTA identificada con cédula de ciudadania
No. 51.894.985, como cotizaciones, bonos pensionales, con los
rendimientos causados, los gastos de administracién y sumas adicionales
de la aseguradora, sin lugar a descuento alguno o deterioros sufridos por
el bien administrado.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a aceptar dichos valores, y tener como
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vdlida la afiliacion efectuada por la demandante al Régimen de Prima
Media el 02 de mayo de 1990, situacion que deberd incluir en las bases de
datos y sistemas de informacién de la historia laboral.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas.

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte accionada la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A, y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, dentro de las que deberd incluirse por
concepto de agencias en derecho la suma total de $300.000, a cargo de
éstas.

SEXTO: Si no fuere apelado el presente fallo, CONSULTESE con el
Superior.”

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que de conformidad
con la linea jurisprudencial consolidada de la Corte Suprema de Justicia
sobre una serie de obligaciones y deberes de los fondos de pensiones
relacionados con el deber de informacion, en sentencias tales como SL 9447
de 2017 y la sentencia SL4373 de 2020 entre otras; senala que la eleccion
de régimen pensional debe ser libre y voluntaria precedida de una asesoria
de wuna ilustracion completa, diafana y comprensible sobre las
consecuencias tanto positivas como adversas que la decision pueda acarrear

para el futuro pensional.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion y solicito
revocar la sentencia de instancia al considerar que existe indebida
valoracion probatoria teniendo en cuenta que existen diferentes elementos
probatorios que se aportaron al proceso que permiten establecer que se
brindé una asesoria precontractual a la hora de protocolizar el acto de
vinculacion, resaltando que no todos los casos de ineficacia son iguales y en
ese caso existen actos de relacionamiento, confesion, pre asesoria
precontractual, doble asesoria y las documentales en la cual se determina
que con los formularios de afiliacion la voluntad de permanecer en el
régimen, por ello resalto que debe tenerse en cuenta las sentencias C-1024
de 2004, la SU-062 de 2010 y la SU- 130 de 2013 de la Corte Constitucional

en materia de traslado.

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

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacién.

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Colpatria hoy Porvenir S.A., el 22 de agosto de 1994.

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

presupuesto.
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En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S14989-

2018, al indicar en lo pertinente:

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

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

consulta se surte a favor de dicha entidad.

Sin costas en esta instancia.

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

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

RESUELVE:
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PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 8 de marzo de 2023, en el
sentido de CONDENAR a Porvenir S.A., a devolver los gastos de
administracion a ordenes de Colpensiones, durante el tiempo que

permanecio la demandante en dicho fondo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todos los demas

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

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

prINA -

RENZO TORRES RYSSY

~— D
MARLENY RUEDA dLARTE

W o

MANUEL EDUARDQ SE NO BAQUERO
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Bogota D. C., Treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés

(2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por la apoderada de Giovanna Andrea
Huérfano Bernal contra la sentencia proferida por el Juzgado
Sexto Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 24 de marzo de
2021. La sentencia declaré probados los cargos formulados y
dispuso “...) SANCIONAR a GIOVANNA ANDREA HUERFANO
BERNAL, con destitucién que implica EXCLUSION de la carrera
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e INHABILIDAD POR EL TERMINO DE DOCE (12) ANOS”. El
recurso de apelacion tiene por objeto la revocatoria de la

decision.

I. ANTECEDENTES

El origen de este proceso disciplinario, tiene fundamento
en las siguientes quejas: i) la presentada por el abogado Luis
Felipe Munarth Rubio ante la Procuraduria General de la
Nacion, por la tardanza en la expedicion de copias auténticas
del proceso No. 2005 - 358, solicitadas el 29 de mayo de 2013
y las reiteraciones efectuadas con posterioridad (fl. 1-11);ii) la
presentada por la abogada Ana Aurora Pulido Bernal ante el
Juzgado con motivo de la demora en la notificacion del auto
admisorio de la demanda dentro del proceso No. 2015 — 198
(fl. 12) y iii) la presentada por el abogado Jaime Andrés
Cardenas Rodriguez ante la Procuraduria General de la
Nacion, por la inactividad procesal advertida en la notificacion
del auto admisorio de la demanda dentro de los procesos No.

2015 - 165 y 2015 — 186 (fl. 18).

Con motivo de las anteriores quejas se dio inicio a las
indagaciones preliminares No. 01 y 02 del 7 de septiembre de
20151 (fl. 15-17) y No. 01 y 02 del 15 de enero de 20162 (fl.
20 - 21), ordenando la notificacion de la senora Huérfano
Bernal, con entrega del auto de las indagaciones preliminares
y concediendo el término de 8 dias para que ejerciera por

escrito los derechos de contradiccion y defensa.

1 Por las quejas presentadas relacionadas con los procesos No. 2005 — 358 y No. 2015 -198, respectivamente.
2Por las quejas presentadas relacionadas con los procesos No. 2015 - 186 y No. 2015 - 165, respectivamente.
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Igualmente, se tiene que, mediante auto del 15 de enero de
2016, se orden6 la acumulacion de los expedientes
disciplinarios No. 02 de 2015, 01 de 2016 y 02 de 2016 al
expediente disciplinario 01 de 2015, con la finalidad de

tramitarlos conjuntamente bajo una sola actuacion (fl. 22).

Asimismo, debe indicarse que si bien mediante providencia
del 31 de octubre de 2016, se formularon cargos (f1.343 y ss.),
se precisa que tal auto se dejo sin valor ni efectos mediante
providencia del 8 de marzo de 2017, con ocasion del escrito de
nulidad presentado por la apoderada de la investigada
relacionado con irregularidades en el debido proceso,
procediéndose en su lugar a dar apertura a la investigacion
disciplinaria en contra de la senora Huérfano Bernal y se

decretaron pruebas (fl. 364 y ss.)

Con posterioridad y mediante providencia del 22 de enero
de 2020 (fl. 456 y ss.), se formul6 pliego de cargos en contra
de la investigada en condicion de citadora del Juzgado Sexto
Laboral del Circuito de Bogota, con fundamento en
“Presuntamente haber denotado incuria, falta de diligencia,
desatencion de instrucciones impartidas, indisciplina, irrespeto
debido a sus superiores jerdrquicos (juez Yy sSecretaria),
ausentismo no autorizado y sin permiso, excesiva lentitud en
los tramites asignados que provocé la mora en las
notificaciones de las providencias judiciales (85 expedientes
con registro de una mora que alcanzé 8 meses) por el periodo
comprendido entre enero de 2015 y el mes de septiembre de

2015, de conformidad con el detalle visible a folios 89 a 106;
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represamiento y mora en la incorporacion de memoriales (95
memoriales represados con registro de una mora que alcanzé 6
meses) por el periodo comprendido entre enero de 2015y el 11
de diciembre de 2015, segun relacion que corre a folios 89 a
106 y falta de gestion en el tramite de desarchive del proceso
2005 - 0358 (sin tramitar peticiones de desarchive fechadas el

165 de mayo de 2014 y 7 de abril de 2015)”

Asi, se determino que la investigada podria estar incursa
presuntamente en conductas relacionadas con la desatencion
de los deberes de que tratan los numerales 1, 2, 3,4, 5, 7, 8
y 20 del articulo 153 de la Ley 270 de 1996 y la trasgresion de
las prohibiciones contenidas en los numerales 2 y 3 del
articulo 154 de la Ley 270 de 1996, al tenor de lo dispuesto
por el articulo 196 de la Ley 734 de 2002; en consecuencia, se
resolvio formular pliego de cargos por presuntamente haber
incumplido los deberes como servidora judicial y estar incursa
en la falta gravisima contenida en el paragrafo 1° del articulo

48 del Codigo Unico Disciplinario a titulo de dolo.

Ante la anterior decision, se presentaron descargos por la
investigada (fl. 544 y ss.), en los cuales a grosso modo se
expuso que la senora Huérfano Bernal, siempre habia
cumplido con el horario de trabajo, las funciones asignadas,
estando atenta a los términos fijados para atender las
diligencias, no habia suspendido labores por voluntad propia
salvo con los ceses de actividad judicial, que en el pliego de
cargos no habia claridad en la imputacion, por cuanto no se
conocian los cargos en forma clara, precisa y oportuna, no

habia motivos determinantes, ni se describian las
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circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se realizaron
las faltas ni estaba establecido el supuesto perjuicio causado

a la administracion publica.

Posteriormente, se presentaron alegatos (fl. 560 y ss.), en
los cuales se reitero que el pliego de cargos no cumplia con los
requisitos de ley (art. 163 L.734 de 2002) y que era necesario
manifestar que las quejas presentadas por los apoderados que
dieron origen a la investigacion disciplinaria eran 2
situaciones especificas y claras: i) mora en el desarchivo
proceso 2005 — 358 y ii) mora en la notificacion del auto
admisorio de 3 procesos: 2015 - 198, 2015 - 186, 2015 - 165,
frente a las cuales se dieron las explicaciones y se allegaron
las pruebas, sin que se entendiera como se determiné que se
incumplieron todos los deberes y prohibiciones y que la
conducta era gravisima, sin que estuviera acreditado el dolo
ni intencion de causar dano; igualmente, se aludio a que la
formulacion de los cargos era ambigua y que con la negativa
de las pruebas solicitadas se vulneraba el debido proceso, en
especial cuando de manera oficiosa se habian incluido
pruebas que no se conocian y no se exhibieron en estados
electronicos ni via email, lo que denotaba la parcialidad de la
falladora, pues incluso se incluian como pruebas pasajes de
un proceso disciplinario que llevaba la titular del despacho en
contra de Nohora Beatriz Giraldo Monsalve diferente al asunto
analizado y a pesar de ello se nego a escuchar el testimonio de
la misma. Finalmente, se alude que se incluyeron hechos que

no fueron materia de investigacion preliminar.

II. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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Con sentencia del 24 de marzo de 2021, el Juzgado Sexto

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

“PRIMERO: DECLARAR probados los cargos formulados, y en consecuencia
DECLARAR disciplinariamente responsable de los cargos en menciéon a la
senorita GIOVANNA ANDREA HUERFANO BERNAL, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, SANCIONAR a la sernorita
GIOVANNA ANDREA HUERFANO BERNAL, con DESTITUCION que implica
EXCLUSION de la carrera e INHABILIDAD POR EL TERMINO DE DOCE (12)
ANOS.

TERCERO: En firme la presente providencia, librense las comunicaciones de
ley para la ejecuciéon de la sancién y a la Procuraduria General de la Nacion.”

Como fundamento de la decision, el juzgado senald que la
formulacion de cargos no se cino a la mora en las actuaciones
de los procesos 2015 - 198, 2015 - 186 y 2015 - 165, ya que
incluyo el retardo de la notificacion de los procesos
relacionados en el informe secretarial de fecha 14 de octubre
de 2016, lo que implico la falta de gestion en 85 expedientes
entre enero y septiembre de 2015, alcanzando una mora de 8
meses y el retardo en la incorporacion de 95 memoriales
represados con una mora de 6 meses (entre enero — diciembre
de 2015), segun relacion detallada a folios 89 — 106 y la falta
de impulso con la gestion del desarchivo del expediente 2005
— 358, situaciones frente a las que no se encontraron

atendibles las justificaciones suministradas.

También, se aludi6 que con la prueba testimonial
recaudada de Paola Andrea Molano Cardenas, Fanny
Aranguren Riano, Juan Carlos Méndez Viancha y Emily

Alexandra Mejia, daba cuenta que la investigada replico el
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comportamiento agresivo desplegado por la escribiente

Nohora Beatriz Giraldo Monsalve.

Asi mismo, se indicé que se encontro probada la existencia
de la falta atribuida desde el punto de vista objetivo y que con
la conducta desplegada se transgredieron los deberes
senalados en los cargos imputados situacion calificada como
falta gravisima, igualmente, se adujo que se mantuvo la
connotacion dolosa, demostrandose que la conducta
desplegada estaba prevista de ilicitud sustancial pues no se
estaba justificando su proceder, lo que generaba la necesidad
de imponer correctivo disciplinario, puntualizando que para la
sancion a imponer se debia tener en cuenta el principio de
proporcionalidad, en esa medida como los elementos
probatorios allegados al proceso acreditaban que los cargos
formulados se adecuaban al comportamiento descrito en los
numerales 1, 2, 3, 4, 5, 7, 8 y 20 del articulo 153 de la Ley
270 de 1996 y los numerales 2 y 3 del articulo 154 de la Ley
270 de 1996 (sin que estuviera amparada bajo ninguna de las
causales excluyentes de responsabilidad), falta que se
calificaba como gravisima para los empleados judiciales por el
incumplimiento de los deberes (art. 48 Codigo Disciplinario
Unico) y a titulo de dolo, aplicé la sancion de destitucion e

inhabilidad.

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la investigada presentdé recurso de

apelacion contra la decision a efectos de obtener la revocatoria
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de la misma, sustentando en la alzada y en sus demas

argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Que la decision de dar por demostrados los cargos
justificada en los testimonios recibidos no resultaba atendible,
siendo que estos fueron parcializados y sin ninguna
objetividad, los cuales en todo caso no demostraron lo
endilgado, precisando ademas que se debia ser consecuente
con los hechos materia de la investigacion preliminar y de la
investigacion disciplinaria, en donde ademas se incorporo una
prueba trasladada que no cumplia con los requisitos del
articulo 130 del Coédigo Disciplinario Unico, la que era
inadmisible puesto que con ella no se probaba el

comportamiento y desempeno laboral de la investigada.

Igualmente, adujo que se tramité el proceso sin
observancia de las reglas minimas del proceso disciplinario,
se superaron todos los términos del Coédigo Unico
Disciplinario para cada una de las etapas, mencionandose
incluso que si se observaba la ultima conducta y la emision
de la decision, se superaban los términos que la ley establecia
para proferir la sancion, asi como que se negaron las pruebas
solicitadas tales como las declaraciones de la senora Nohora

Giraldo y de los abogados que presentaron las quejas.

Asi mismo, enfatizo que el pliego de cargos no cumplia con
los requisitos formales, razén por la cual todo el proceso
estaba viciado de nulidad, reiterando que las quejas se
presentaron fue por dos situaciones puntuales, que para

poder sancionar debia estar demostrado el dano ocasionado



9

Disciplinario Apelacion Sentencia

N° 006 2016 00002 03

Juez Sexto Laboral del Circuito de Bogotd D.C.
Giovanna Andrea Huérfano Bernal

al estado y/o tercero afectado, que las conductas descritas no
encuadraban de ninguna manera en lo contemplado en el
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, para argumentar una falta
gravisima a titulo de dolo, perdiéndose el sentido de la

proporcionalidad.

Que para tomar la decision de sancionar no se tuvieron en
cuenta presuntamente todas las conductas mencionadas en
el pliego de cargos; que el texto de los numerales 1, 2, 3, 4, 5,
7, 8 y 20 del articulo 153 y los numerales 2 y 3 del articulo
154 de la Ley 270 de 1996, no tenian nada que ver con las
diligencias y no se entendia que era lo que pretendia al aplicar
dichos articulos para configurar una falta inexistente puesto
que no tenian ninguna relacion con la queja presentada que
dio origen a la indagacion preliminar y a la investigacion
disciplinaria, resaltandose que se adicionaron de manera
discrecional hechos que no fueron materia de controversia,
tales como comportamientos de desobediencia,
incumplimiento de otras funciones como no agregar
memoriales, los cuales no fueron materia de estudio en la

indagacion preliminar.

Finalmente, se mencioné que se incorporaron pruebas de
oficio al expediente las cuales no le fueron puestas a
disposicion, solo hasta que ello fue solicitado, lo que ratificaba
la falta de garantias para tener una investigacion objetiva e
imparcial; que debido a todas estas inconsistencias en varias
ocasiones se solicito tanto al Juzgado como a la Procuraduria
el tramite del recurso preferente, frente al cual esta tltima no

ha dado respuesta.
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IV. CONSIDERACIONES

DE LA COMPETENCIA

De conformidad con lo consagrado en los articulos 115 y
125 de la Ley 270 de 1996, asi como los articulos 2, 67, 75y
76 de la Ley 734 de 2002, esta Sala es competente para
resolver el recurso de apelacion interpuesto contra la
sentencia de fecha 24 de marzo de 2021, expedida por el
Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
la cual se sancion6 a Giovanna Andrea Huérfano Bernal con

—DESTITUCION-.

DE LA DISCIPLINABLE

Se trata de la senora Giovanna Andrea Huérfano, citadora
del juzgado 6 Laboral del Circuito de Bogota D.C., portadora
de la cédula de ciudadania No. 51.539.858 como se colige de
las diligencias y del poder conferido a Ruth Celina Rodriguez

Erazo.3

DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE

Para resolver, debe tenerse en cuenta que la norma
aplicable al asunto es la vigente al momento de la comision de
la conducta, sin que exista duda en que las conductas aqui
cuestionadas datan del ano 2015 (considerando las fechas de

las quejas), por lo tanto la norma que regula el asunto es la

3 Ver poder fl. 46.
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Ley 734 de 2002 con algunas modificaciones introducidas por

la Ley 1474 de 2011.

En esa medida y teniendo clara la normatividad aplicable
es pertinente mencionar que la accion disciplinaria puede
iniciar de oficio, por informe de servidor publico o por queja
formulada por cualquier ciudadano (art 69 L.734/02) y el
tramite del proceso disciplinario comprende las siguientes
etapas: i) Indagacion preliminar o indagacion previa (art.150
y 151 L.734/02); ii) Investigacion disciplinaria (art. 152 — 165
L.734/02), que finaliza con: a) auto de cierre de investigacion
(art. 160AL.734/02) o b) evaluacion — formulacion de cargos
(art. 161 L.734/02); iii) Descargos (art. 166 L.734/02); vi)
Pruebas (art. 168 L.734/02); vii) Alegatos (art. 169 L.734/02);
viii) Decision primera instancia (art. 169 A L.734/02) y ix)
Decision segunda instancia (art. 171 L.734/02), etapas
durante las cuales debe existir observancia formal y material
de las normas que determinen la ritualidad del proceso, segun

lo reclama el articulo 6 de la Ley 734 de 2002.

DE LA FALTA DE CONGRUENCIA ENTRE LA QUEJA, EL
AUTO DE APERTURA Y LA FORMULACION DE CARGOS.

En este caso, conviene recordar que el inicio del proceso
disciplinario se suscitdo con las quejas presentadas por
abogados litigantes que adelantan tramites en el Juzgado
Sexto Laboral del Circuito, quejas relacionadas con: i) la mora

de la expedicion de copias del proceso No. 2005 — 3584 (que

4 Ver queja presentada por el Dr. Luis Felipe Munarth Rubio ante la Procuraduria General de la Nacion, el
11 de agosto de 2015 f1. 1 - 11.
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estaba archivado) y ii) con la demora en la notificacion del auto
de admisorio de demanda en los procesos No. 2015 — 1985,
2015 - 165%y 2015 — 1867, razones por las cuales se ordeno
iniciar indagacion preliminar conforme dan cuenta los autos
de fechas 7 de septiembre de 2015 (indagacion preliminar No.
01y 02de2015)y 15 de enero de 2016 (indagacion preliminar
No. 01 y 02 de 2016), expedientes que finalmente fueron
acumulados en el expediente disciplinario No. 01 de 2015 (ver

auto visible a fl. 22).

No obstante y a pesar que las conductas por las que inici6
la accion disciplinaria fueron las anteriormente descritas, se
observa que mediante providencia del 8 de marzo de 2017, se
dispuso dar apertura al proceso disciplinario considerando lo

siguiente:

“(...) la presunta desatencién de las funciones propias del cargo, porque
denoté incuria y excesiva lentitud en los tramites asignados situacién que
provocé la mora en las notificaciones de las providencias judiciales (85
expedientes / mora 8 meses), represamiento y mora en la incorporacién de
memoriales (95 memoriales represados con registro de una mora de 6 meses)
y falta de gestién en el tramite de desarchive del proceso 2005 — 0358 (sin
tramitar peticiones de desarchive fechadas el 16 de abril de 2014 y 7 de abril
de 2015), conforme lo registré el informe secretarial de fecha 14 de octubre
de 2016, visible a folios 89 a 106. A lo anterior se agrega que la antes citada
registré ausentismo no autorizado y sin aviso especificamente en el ario 2015
Yy desobedecié las instrucciones impartidas e irrespeté a sus superiores
jerdarquicos (Juez y Secretaria) como lo describe el informe de fecha 14 de
octubre de 2016 visibles a folios 89 a 106 emitido por la Doctora Fanny
Aranguren Rianio, quien se desempenia como Secretaria, informe que para los
fines legales pertinentes se tiene por reproducido en la presente oportunidad
por contener la descripcion de los hechos objeto del presente disciplinario
que, se insiste, se reproduce en esta oportunidad”.

Asi con el comportamiento descrito en el informe oficial de fecha 14 de octubre
de 2016, visible a folios 89 a 106, se evidencia que la seriorita GIOVANNA
ANDREA HUERFANO BERNAL puede estar incursa en el incumplimiento de
los deberes y transgresion de las prohibiciones de que trata los articulos 153
numerales 1, 2, 3, 4, 5, 7, 8 y 20 y 154 numerales 2 y 3 de la Ley 270 de
1996 (...)

5 Ver queja presentada por la Dra. Ana Aurora Pulido Bernal ante el Juzgado 6 Laboral del Circuito de
Bogota, el 12 de agosto de 2011 (fl. 12).

6 Ver queja presentada por el Dr. Jaime Cardenas Rodriguez ante la Procuraduria General de la Nacién, el 8
de diciembre de 2015 (fl. 18).

7 Ibidem.
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De lo expuesto se concluye que en el presente caso presuntamente se
cometieron unas conductas tipicas, antijuridicas y culpables por parte de una
servidora publica por la afectacién funcional sin justificacién derivada del
incumplimiento y retardo de los deberes, desobediencia a instrucciones
impartidas e irrespeto debido a los superiores y abandono de labores sin
previa autorizacion, lo cual constituye falta disciplinaria y da lugar a la
accion correspondiente en contra de GIOVANNA ANDREA HUERFANO
BERNAL, de conformidad con lo previsto por los articulos 23, 152y 153 de
la Ley 734 de 2002, pues por otra parte no se evidencian causales de
exclusioén de responsabilidad.

(..)

SEGUNDO: Iniciar INVESTIGACION DISCIPLINARIA contra GIOVANNA
ANDREA HUERFANO BERNAL en su condicion de citadora, por la presunta
incursion en la desatencion de los deberes de que tratan los numerales 1, 2,
3, 4,5 7, 8 y 20 del articulo 153 de la Ley 270 de 1996 y la presunta
transgresién de las prohibiciones contenidas en los numerales 2 y 3 del
articulo 154 de la Ley 270 de 1996, al tenor de lo dispuesto en el articulo
196 de la Ley 734 de 2002 de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de la presente providencia”.

Igualmente, se observa que con la formulacion de cargos,
efectuada en providencia del 22 de enero de 2020, se tuvieron

en cuenta las siguientes conductas para emitir los cargos:

“..)

El cargo que se formula a la senorita GIOVANNA ANDREA HUERFANO
BERNAL, en su condicion de Citador del Juzgado Sexto Laboral del Circuito
de Bogota D.C., se determina como se sigue:

Presuntamente, haber denotado incuria, falta de diligencia, desatencién de
instrucciones impartidas, indisciplina, irrespeto debido a sus superiores
jerarquicos (Juez y Secretaria), ausentismo no autorizado y sin permiso,
excesiva lentitud en los tramites asignados que provocé la mora en las
notificaciones de las providencias judiciales (85 expedientes con registro de
una mora que alcanzo 8 meses) por el periodo comprendido entre enero de
2015 y el mes de septiembre de 2015, de conformidad con el detalle visible
a folios 89 a 106; represamiento y mora en la incorporacion de memoriales
(95 memoriales represados con registro de una mora que alcanzé 6 meses)
por el periodo comprendido entre enero de 2015 y el 11 de diciembre de 2015,
segtin relacién que corre a folios 89 a 106 y falta de gestién en el tramite de
desarchive del proceso 2005 — 0358 (sin tramitar peticiones de desarchive
fechadas del 16 de mayo de 2014 y 7 de abril de 2015.

Asi la senorita Giovanna Andrea Huérfano Bernal, podria estar incursa en
otras conductas relacionadas con la presunta incursion en la desatenciéon de
los deberes de que tratan los numerales 1, 2, 3, 4, 5, 7, 8 y 20 del articulo
153 de la Ley 270 de 1996 y la presunta transgresiéon de las prohibiciones
contenidas en los numerales 2 y 3 de articulo 154 de la Ley 270 de 1996, al
tenor de lo dispuesto por el articulo 196 de la Ley 734 de 2002 {(...)".

(...)
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Primero. Formular pliego de cargos en contra de Giovanna Andrea Huérfano
Bernal, identificada con la cedula de ciudadania numero 52.539.858, en su
condicién de citador, por presuntamente haber incumplido los deberes como
servidora judicial de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la
presente providencia.

Con el comportamiento ampliamente descrito en la parte motiva de la
presente decision relacionado con el incumplimiento de los deberes como
servidora judicial, la sefnorita GIOVANNA ANDREA HUERFANO BERNAL, en
su condicion de Citador, estaria presuntamente incursa en la falta gravisima
contenida en el pardgrafo 1° del articulo 48 del Cédigo Disciplinario tinico,
falta cometida a titulo de Dolo conforme a las consideraciones efectuadas en
la parte motiva de la presente decisién.”

Como se observa, tanto en el auto de apertura de
investigacion disciplinaria como en la formulacion de cargos,
se presentan nuevas imputaciones facticas, aunque
enmarcadas en los mismos incumplimientos a los deberes y
prohibiciones traidos a colacion de la Ley Estatuaria de

Administracion de Justicia.

Lo anterior, contraviene expresamente lo expuesto en el
inciso 6 del articulo 150 de la Ley 734 de 2002, que senala
que “La indagacion preliminar no podra extenderse a hechos
distintos del que fue objeto de denuncia, queja o iniciacion
oficiosa y los que le sean conexos”, siendo claro ademas que
de las normas que desarrollan la etapa de investigacion
disciplinaria se desprende que lo que se pretende durante la
misma es verificar la ocurrencia de la conducta, determinar si
la misma es constitutiva de falta disciplinaria o no, esclarecer
los motivos determinantes, las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en las que se cometio y determinar el perjuicio
causado a la administracion publica con la falta y la
responsabilidad disciplinaria del investigado, de modo que si
se cumplen tales condiciones se procede a efectuar la

formulacion de cargos correspondiente, resultando asi
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evidente la afectacion al principio de congruencia entre las
conductas objeto de la queja y las consideradas para la
emision del auto de apertura de investigacion disciplinaria y

la formulacion de cargos.

DE LAS CAUSALES DE NULIDAD ALEGADAS

Revisado el tramite del proceso disciplinario, se advierte
que en varias oportunidades durante la primera instancia e
incluso en el recurso de apelacion la apoderada recurrente
expuso que se presentaba una comprobada existencia de
irregularidades sustanciales que afectaban el debido proceso,
considerando entre otras que el inicio de la accion
disciplinaria se genero por unas situaciones precisas objeto de

queja.

Sobre el tema, conviene recordar que la Comision Nacional
de Disciplina Judicial, en sentencia expedida el 30 de
septiembre de 20228, senalo “Ahora bien, las causales de
nulidad estan instituidas en el articulo 143 de la Ley 734 de
2002 y se podran decretar de manera oficiosa en cualquier
estado de la actuaciéon disciplinaria cuando se observen
causales que imposibiliten la prosecucion de la accion
disciplinaria, tales como la incompetencia del funcionario para
fallar, la violacién del derecho de defensa del investigado y la
comprobada existencia de irregularidades sustanciales que

afecten el debido proceso”

8 dentro del proceso radicado bajo el No. 73001110200020160076902.



16

Disciplinario Apelacion Sentencia

N° 006 2016 00002 03

Juez Sexto Laboral del Circuito de Bogotd D.C.
Giovanna Andrea Huérfano Bernal

De igual forma, resulta oportuno traer a colacion sentencia
expedida el 7 de diciembre de 20229, en donde la Corporacion
ya mencionada, ilustra por qué razon la pretension
disciplinaria se constituye en pilar del proceso disciplinario,

de la siguiente manera:

“La tesis adoptada por esta Comision respecto de la pretension disciplinaria,
su concepto y sus componentes ha estado enfocada a sostener que se trata
de una declaracién de voluntad en la que se concreta la imputacion y esta
conformada por tres elementos estructurales a saber: subjetivo, objetivo y la
peticién disciplinaria que se compone a su vez por: la fundamentacién
fdctica, la juridica y la peticién de una sancion disciplinaria. En desarrollo
de esa teoria, en providencia de 29 de abril de 20215 se conceptué lo
siguiente:

“la declaracion de voluntad contentiva de una imputacién, en la que se
solicita una sancién disciplinaria, fundada en la comisién por parte del
disciplinable de una falta, con un requisito subjetivo determinante que es
exclusivamente la persona del investigado como sujeto pasivo, y de otra
parte el Juez que ostenta la legitimacion activa enmarcada en el Ius
puniendi, un requisito objetivo dentro del que se enmarca principalmente
el deber ético como conducta esperada del investigado, y en tercer lugar
la peticion fundada en la cual deben distinguirse: la fundamentacién
féctica (determinada por la atribucién al investigado de la comisién de
una falta disciplinaria), la juridica (la calificacion legal de los hechos), y la
peticion de una sancion disciplinaria”
De lo anterior se infiere que la pretension disciplinaria es un elemento
esencial para la existencia del proceso disciplinario y por ende, su relevancia
radica en que: (i) su correcta formulacién permitira tener certeza de la
imputacioén juridico-fdctica en relacién con el investigado, (ii) es la pieza que
delimita el debate probatorio, (iii) plantea el derrotero que regird la defensa

del disciplinado, y (iv) sirve al investigador, para proferir congruentemente y
conforme al debido proceso, el fallo correspondiente.”

En ese orden de ideas, se tiene que la pretension
disciplinaria es de suma relevancia en el proceso disciplinario,
siendo que la misma establece el marco de la imputacion
factica y juridica y por ende su correcta formulacion previene
la existencia de equivocos en cuanto a los hechos, pruebas y
normas quebrantadas, permitiendo la emision de wuna

decision congruente y apegada al debido proceso.

9 dentro del proceso radicado No. 11001110200020170356301.
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En esa medida al presentarse una falta de congruencia y
claridad en cuanto a las conductas objeto de reproche, se
habria coartado a la investigada de la oportunidad de conocer

el marco factico real de la imputacion.

DE LA CALIFICACION DE LA FALTA Y GRADUACION DE
LA SANCION

Se reprocha por la recurrente que los cargos se efectuaran
con sustento en el incumplimiento de los deberes y
prohibiciones contemplados en la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia, a pesar que no estaban
relacionados con el proceso adelantado y ademas no entendia
que era lo que se pretendia al invocarse una falta gravisima
que era inexistente siendo que la misma no tenia relacion

alguna con la queja presentada.

En cuanto a la tipicidad de las conductas se tiene que la
Comision Nacional de Disciplina Judicial en providencia

expedida el 30 de septiembre de 202119, indico:

“..)

En el caso objeto de estudio, al desarrollar la primera instancia lo
concerniente a la tipicidad de las conductas que se le enrostraron al
funcionario disciplinable se observa una irregularidad tal como se tuvo el
cuidado de indicar en el recuento procesal que previamente se hizo
consistente en que la imputacién juridica que se analizé en las
consideraciones, no guarda completa relacién con el contenido de la parte
resolutiva del auto en el que se formularon cargos.

Y es que la situacién antes advertida, genera duda frente a las disposiciones
legales por las que fue llamado a responder el doctor LUIS CARLOS PRIETO
NIVIA, en su condicién de JUEZ 1 DE FAMILIA DE IBAGUE y de contera se
vulnera su derecho a la defensa ante la inconcrecion de la conducta que se
le imputa, pues es que no se tiene certeza por ejemplo en cudl o cudles de las
14 formas de acoso laboral se ajusté su comportamiento irregular.

1odentro del proceso radicado bajo el No. 730011102000 201600769 02.
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Situacion similar ocurre con la omisién en notificar el acto administrativo
numero 006 del 1 de julio de 2016 por medio del cual se nombraba como
escribiente nominado a la sefiora ROSE ENITH GONZALEZ SANCHEZ como
quiera que el cargo que venia desempenando como auxiliar judicial grado 4
lo ocuparia a partir de esa data la sefiora Mirby Andrea Murillo Giraldo, en
tanto, se hace relaciéon a un comportamiento antiético que finalmente no se
logra concretar en la imputacion juridica porque en un inicio se habla de una
cantidad de deberes vulnerados y luego se resuelve imputarle alguna de
esas faltas.

Asi las cosas, para esta Comision en el auto en el que se formula pliego de
cargos no existe congruencia y claridad en las conductas que se enrostran y
menos el precepto legal al que se aqjustan en tratandose de tipos
disciplinarios abiertos que requieren de un complemento normativo.

Por lo anotado, se invalidara la actuacién por la primera instancia, inclusive
a partir del pliego de cargos formulado mediante proveido del 25 de
septiembre de 2019, para que se subsanen las irregularidades advertidas
que indudablemente vulneran el principio de legalidad y debido proceso, sin

perjuicio de la validez que mantiene las pruebas recaudadas en el
expediente.”

Como puede apreciarse, se requiere que en estos eventos
no solo exista congruencia y claridad en las conductas
cuestionadas que se endilgan al investigado sino también de
las normas cuyo incumplimiento se predica, especialmente en
aquellos tipos disciplinarios abiertos que requieren de un
complemento normativo, como lo serian los endilgados a la
investigada ya que lo uinico que hizo la primera instancia fue
imputar deberes y prohibiciones previstos en la Ley 270 de
1996 en forma genérica, siendo necesario en este caso
establecer la norma base o primaria quebrantada que para el
caso podria haberse tratado de manuales de funciones,
acuerdos de rendimiento, calificaciones o cualquier otro del
cual se pudiera concluir el compendio obligacional para el
cargo de citadora, sin que sea atendible en estos casos la
discrecionalidad del superior jerarquico en cuanto a la
asignacion de las funciones, pues no se contaria con un marco

objetivo.
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Adicionalmente, no puede pasar desapercibido que la
tipicidad hace parte de la garantia constitucional del debido
proceso, existiendo diversos pronunciamientos de la Corte
Constitucional, entre ellos, el realizado en la sentencia C-030
de 2012, en donde se alude que considerando la amplitud que
caracteriza las normas disciplinarias, se requiere acudir a una
interpretacion sistematica que permita precisar el deber
funcional infringido por el investigado, cuando se realiza la
adecuacion tipica de la conducta, tarea para la que resulta
necesario remitirse a la norma primaria o especifica que
consolida la falta, asi las cosas, la imputacion contenida en

el auto de cargos se encontraba incompleta.

DE LA PRESCRIPCION

Teniendo en cuenta que otro punto objeto de reproche, se
cimienta en la prescripcion, debe indicarse que materia
disciplinaria, la prescripcion se encuentra regulada en el
articulo 30 de la Ley 734 de 2002, modificado por el articulo
132 de la ley 1474 de 2011, en los siguientes términos:

“ARTICULO 30. TERMINOS DE PRESCRIPCION DE LA ACCION
DISCIPLINARIA. <Articulo derogado a partir del 28 de diciembre de 2023,
por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019> <Articulo modificado por el
articulo 132 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> La
accion disciplinaria caducard si transcurridos cinco (5) anos desde la
ocurrencia de la falta, no se ha proferido auto de apertura de investigacion
disciplinaria. Este término empezard a contarse para las faltas instantdaneas
desde el dia de su consumacién, para las de cardcter permanente o
continuado desde la realizacién del tltimo hecho o acto y para las omisivas
cuando haya cesado el deber de actuar.

La accién disciplinaria prescribird en cinco (5) anos contados a partir del auto
de apertura de la accion disciplinaria. Cuando fueren varias las conductas
juzgadas en un mismo proceso la prescripcibn se cumple
independientemente para cada una de ellas.

PARAGRAFO. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a lo
establecido a los tratados internacionales que Colombia ratifique.”
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Igualmente, se tiene que la misma constituye una causal
objetiva de extincion de la accion disciplinaria, tal y como se
desprende de lo senalado en el articulo 29 de la Ley 734 de
2002, de suerte que ante la presencia del fenéomeno aludido
debe ordenarse la terminacion del proceso, en cumplimiento

de lo senalado en los articulos 73 y 210 ibidem.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que frente al tema
analizado, la Comision Nacional de Disciplina Judicial, en

providencia del 22 de febrero de 202311, senal6d lo siguiente:

“..)

De la revision del expediente se pudo determinar que la Comisiéon de
Disciplina Judicial de Antioquia profiri6 auto del 2 de febrero de 2018,
mediante el cual abrié investigacién disciplinaria en contra del doctor
ADALBERTO DIAZ ESPINOSA, en su calidad de Juez Noveno Penal del
Circuito de Medellin.

Lo anterior quiere decir que, con la referida actuacién procesal se interrumpié
el término de la caducidad de la accion y a partir del 2 de febrero de 2018
empezb a correr el término de prescripcion de la accion disciplinaria de cinco
anos previsto en el articulo 30 de la Ley 734 de 2002, el cual a su tenor literal
ensena:

(..)

En atencién a lo anterior, para el caso en estudio, se concluye que a la fecha
la accién disciplinaria adelantada en contra del doctor ADALBERTO DIAZ
ESPINOSA en su condicién de Juez Noveno Penal del Circuito de Medellin
(Antioquia), se encuentra prescrita, comoquiera que el término de los cinco
anos previsto por la norma en cuestion se cumplié el 2 de febrero de 2023 y
por tanto, a la fecha esta Comision ha perdido la potestad sancionadora en
la presente accién disciplinaria.

En consecuencia dando aplicacion a lo previsto en los articulos 210, 164 y
73 del Cédigo Unico Disciplinario, ante la imposibilidad de proseguir con la
accién disciplinaria por haber operado el fendmeno de la prescripcién, la Sala
ordenard la terminacién del proceso disciplinario y el archivo definitivo de la
actuacion.”

Bajo la anterior premisa, como el auto de apertura de

investigacion disciplinaria data del 8 de marzo de 2017,

11 Dictada dentro del proceso No. 05001110200020160037401.
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resulta claro que se ha configurado el fenomeno juridico de la
prescripcion de la accion disciplinaria, pues han transcurrido
mas de los 5 anos de que trata el inciso segundo del articulo
30 de la Ley 734 de 2002 , modificado por el articulo 132 de
la Ley 1474 de 2011, normas vigentes de acuerdo a lo
contemplado en el paragrafo 2° del articulo 73 de la Ley 2094
de 2021, que modifica el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019,
razones por las cuales la Sala ordenara la terminacion del

proceso disciplinario y el archivo definitivo de la actuacion.

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

Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: TERMINAR Y ARCHIVAR DEFINITIVAMENTE el
proceso disciplinario adelantado contra GIOVANNA ANDREA
HUERFANO BERNAL en su condicion de citadora del Juzgado
Sexto Laboral del Circuito de Bogota D.C., conforme a las

razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Devuélvase el expediente al Juzgado de origen

para lo de su competencia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

RENZ ES|RUSSY
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO CLAUDIA MARCELA BAQUERO
HERRERA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A Y PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 007 2019 00763 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por los apoderados de Porvenir S.A y de Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 27
de febrero de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

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

para interponer recursos.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que ninguno de los presupuestos legales, se alegaron ni menos
resultaron demostrados en el proceso, en virtud de que el formulario de
afiliacion suscrito por la actora, es un documentos publico que se presume
autentico segun los articulos 243 y 244 del Codigo General del Proceso y el
paragrafo del art. 54A del CPT, que ademas contiene la declaracion de que

trata el articulo 114 de 1a 100 de 1993.

La apoderada de la parte demandante solicitdo se confirme la sentencia
de primera instancia, al considerar que los demandados no pudieron
acreditar de manera alguna que la actora recibié una asesoria clara idéonea
y oportuna, como lo establece la Corte en la Sentencia 4462 de 2019, en
virtud de que las AFP son las que tienen el deber legal de brindar

informacion clara y suficiente a sus afiliados.

I. ANTECEDENTES

La senora Claudia Marcela Baquero Herrera, pretende se declare la
ineficacia de la afiliacion que realizé a Porvenir S.A y Proteccion S.A y como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a dicha AFP trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones todos los valores
que hubiera recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, con los

rendimientos que se hubieran causado.

Sustento sus pretensiones, que desde el 17 de agosto de 1992 hasta el
31 de enero de 2001, estuvo afiliada al Instituto de los Seguros Sociales; que
para dicha data acumulo un total de 359.86 semanas cotizadas; que en el
mes de enero de 2001 se traslado de Porvenir S.A y en agosto de la misma
anualidad se afili6 a Proteccion S.A; sin que los asesores de dichos fondos
privados hubieran suministrado la informacion necesaria para tomar una

decision sobre el cambio de régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité los articulos 48, 49 y 53 de la
Constitucion Politica, los articulos 1502,1508,1513, 1514,1515, 1602,1603
del Codigo Civil y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con

radicados numeros 31989 de 2008, 33083 de 2014, 68852 de 2019.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PROTECCION S,A, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que frente al traslado
que realiz6 la demandante, el mismo es un acto existente, valido, exento de
vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua,

inexistencia de la obligacion y la genérica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que dentro del
expediente no obra prueba alguna de que efectivamente el demandante se
le hubiese hecho incurrido en error (falta al deber de informacion) por parte
de la AFP o de que se esta en presencia de algun vicio en el consentimiento
(error, fuerza, dolo). Propuso entre otras las excepciones de erronea e
indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida, prescripcion de la accion laboral,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras

de seguridad de orden publico y la genérica.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senalé que la vinculacion
efectuada en el ano 2000 por la demandante fue producto de una decision
libre e informada, después de haber sido ampliamente asesorada sobre las
implicaciones de su decision, sobre el funcionamiento del RIAS. Propuso las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y le genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

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

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:
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“PRIMERO: Declarar la ineficacia de la afiliacién y traslado realizado por
la seriora Claudia Marcela Baquero Herrera, a la AFP Porvenir, contenida
en el formulario de radicado 01484701 del 13 de diciembre del 2000. La
serfiora Claudia Marcela Baquero Herrera, a la AFP Santander, hoy
Proteccion, contenida en el formulario de radicado 6367935 del 22 de
agosto del 2003.

SEGUNDO: Se le ORDENA a Proteccién a trasladar la totalidad de los
valores de la cuenta de ahorro individual de la que es titular La sefiora
Claudia Marcela Baquero Herrera, dineros que deben incluir los
rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga efectivo dicho
traslado al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado
por Colpensiones.

TERCERO: ORDENAR a Proteccién Y Porvenir a devolver a Colpensiones,
el porcentaje correspondiente a los gastos de administracion y primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse
esta orden, para lo cual se le concede al fondo demandado el termino de
treinta (30) dias, contados a partir del auto de obedecimiento al Superior,
deberdan presentar un informe debidamente discriminadamente con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes, descuentos objeto de devolucién, su indexacion y demds
informacioén relevante que los justifiquen y que prevengan controversias
posteriores a la ejecutoria de esta sentencia.

CUARTO: ORDENAR a Colpensiones a recibirlo sin solucién de continuidad
como afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida desde
su afiliacién inicial al ISS.

QUINTO: Se declaran como no probadas las excepciones presentadas por
la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones, la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion
S.A.

SEXTO: Se condena en costas a los fondos demandados, a favor del
demandante. Las agencias en derecho se tasan en la suma de 2 SMMLV,
al momento del pago, a cargo del fondo privado. SEPTIMO: REMITASE A
CONSULTA”

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

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

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, en consideracion a que no resulta
procedente la ineficacia de traslado, teniendo en cuenta que no se

cumplieron por parte la demandante sus obligaciones como afiliada al
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Sistema General de Pensiones, la cuales acarreaba la obligacion de
informarse sobre su derecho pensional, asi como tampoco aprovecho los
mecanismos de divulgacion e informacion, siendo evidente la permanencia
de la actora en el RAIS, en virtud del traslado horizontal que se realizo; por
otro lado, indicé que no comparte la decision de condena en costas, toda vez
que Colpensiones no formo parte del negocio juridico sobre el cual se declaro

la ineficacia, asi como también no tenia en su cargo el deber de informacion.

La apoderada de Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion parcial en
contra de la sentencia de proferida, al considerar que la demandante
también tenia el deber de estar informada; refiri6 que en cuanto a la
indexacion teniendo en cuenta que la se realizé un traslado con Proteccion
la AFP trasladé los rendimientos financieros, precisando que dicha
indexacion seria excluyente, esto de conformidad con la sentencia emitida
por el Tribunal Superior de Cundinamarca en sentencia del 21 de junio de
2022; entendiéndose que con el traslado de los rendimientos se compensa
la depreciacion del poder adquisitivo de la moneda que pudiera haberse

generado.

V. ACLARACION PREVIA

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

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta

procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
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de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacion.

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.
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4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Porvenir S.A., el 13 de diciembre de 2000.

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

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico6 entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y SI1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”
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Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Respecto al interrogante encaminado a determinar si fue equivocada la
decision cuando se decidié reconocer todos los rubros debidamente
indexados, conviene recordar que nuestro organo de cierre en sentencia

SL1055-2022, asi lo dispuso.

Ahora bien, en cuanto a la inconformidad expresada por Colpensiones
en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de conformidad al
numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del Proceso procede dicho
pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en consecuencia, se habra

de confirmar la sentencia recurrida.

Sin costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 27 de febrero de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oriN -

RENZO TORRES SSY
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Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIELA
GARCIA CIFUENTES CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y LUIS
EDUARDO ESCOBAR SOPO.

RADICADO: 11001 3105 012 2016 00271 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés
(2023).

En forma previa a resolver el recurso de apelacion
presentado contra la sentencia dictada por el Juzgado Doce
Laboral del Circuito de Bogota D.C., se advierte que en el
presente asunto se tiene pendiente resolver la solicitud
presentada por la doctora Daniela Alejandra Saavedra Rivera,

apoderada del demandado Luis Eduardo Escobar Sopo,
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relacionada con el desistimiento del recurso de apelacion

formulado contra la sentencia expedida en este asunto!l.

En consideracion a lo antes senalado, debe tenerse en
cuenta que el poder conferido por el aludido demandado
contiene la facultad expresa de desistir (fl. 160 y ss. archivo

001 del expediente digital).

En consecuencia y atendiendo lo senalado en el articulo
316 del C.G.P., norma a la cual se acude por remision expresa
del articulo 145 del CPT y SS, se acepta el desistimiento del

recurso presentado y se procede a dictar

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Bogota D.C., el 19 de abril de 2022. La sentencia
ordeno la realizacion del pago del calculo actuarial por aportes
a pension a cargo del senor Luis Eduardo Escobar Sopo y
absolvio a Colpensiones del reconocimiento de la pension de
invalidez. El recurso de apelacion tiene por objeto la
revocatoria parcial de la decision en cuanto nego el

reconocimiento pensional.

En esta instancia se allegaron alegatos por la parte actora,

en los que senalé que en este caso debia tenerse en cuenta

!'Sentencia expedida el 19 de abril de 2022, por el Juzgado Doce Laboral del Circuito
de Bogota D.C.
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que para el momento en que se estructuro la enfermedad de
la actora (16 de julio de 2003), la normatividad aplicable y
vigente era la ley 797 de 2003 que empezo a regir el 29 de
enero de 2003.

I. ANTECEDENTES

El actor formul6 demanda con el objeto que se declarara
que entre la actora y el senor Luis Eduardo Escobar Sopo,
existi0 un contrato de trabajo verbal durante el periodo
comprendido entre el 1° de agosto de 2001 y el 30 de
septiembre de 2002, en consecuencia, se condenara al senor
Escobar Sopo al pago de los aportes a pension durante toda
la relacion laboral. Igualmente, reclama el reconocimiento y
pago de la pension de invalidez a cargo de Colpensiones a
partir del 16 de julio de 2003, con las mesadas adicionales y

los intereses moratorios causados.

Sustentoé sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que nacio el 19 de febrero de 1958; que
mediante dictamen No. 5592 del 17 de agosto de 2011, se le
determino una PCL ascendente al 67,95% con estructuracion
del 16 de julio de 2003; que el 29 de agosto de 2012, radico
solicitud de pension de invalidez ante Colpensiones la cual fue
negada mediante Resolucion No. GNR 004418 de 2012, en
razon a que no contaba con las semanas exigidas en la ley
para acceder al derecho; que el 28 de mayo de 2013, radico
nueva solicitud ante Colpensiones frente a la cual no se habia
emitido respuesta alguna y que si el senor Escobar Sopo

hubiera realizado los aportes hasta el ano 2002, contaria con
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las 50 semanas cotizadas dentro de los 3 anos anteriores a la
estructuracion de la invalidez y tendria derecho a la

prestacion.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contestd oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, refiri6 que era parcialmente cierto el
6° y que no le constaban los restantes. El fundamento factico
y legal de la oposicion radico en que la actora no tenia derecho
a que se le efectuara el reconocimiento de la pension de
invalidez por cuanto no se reunian los requisitos legales,
siendo que la demandante no contaba con 50 semanas
cotizadas dentro de los ultimos 3 anos por carecer de sustento

factico.

Propuso las excepciones de mérito que denomind:
prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro
de lo no debido, la no configuracion del derecho al pago de

intereses moratorios y declaratoria de otras excepciones.

Luis Eduardo Escobar Sopd, contestéo oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, nego algunos hechos y refirié que
no le constaban otros. El fundamento factico y legal de la
oposicion radicé en que no sostuvo contrato laboral alguno
con la actora, que quien lo sostuvo fue la Fundacion Ledes
mientras €l fungié como representante legal de tal entidad. En
cuanto a las pretensiones relacionadas con la pension de

invalidez no presento oposicion.
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Propuso las excepciones de prescripcion, legitimacion en la

causa por pasiva, genérica y enriquecimiento sin causa.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de abril de 2021., el Juzgado Doce

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

“PRIMERO: DECLARAR que entre MARIELA GARCIA CIFUENTES y LUIS
EDUARDO ESCOBAR SOPO existe un contrato de trabajo del 1°agosto 2001
al 30 de septiembre 2002, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a LUIS EDUARDO ESCOBAR SOPO al pago de los
aportes a pension a favor del accionante, previo cdlculo actuarial que para el
efecto elabore COLPENSIONES, por el periodo comprendido entre el 2 de
septiembre de 2001 y el 30 de septiembre de 2002, tomando como IBC, el
salario minimo legal mensual vigente para la época.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES, elabore el cdlculo actuarial por los
aportes a pensién de la sefiora MARIELA GARCIA CIFUENTES en la forma
indicada en el ordinal anterior.

CUARTO: ABSOLVER a COLPENSIONES de las pretensiones relacionadas
con el reconocimiento de la pensioén de invalidez.

QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de LUIS EDUARDO ESCOBAR
SOPO y a favor de la demandante, e incliiyase como agencias en derecho la
suma de $1.000.000

Como fundamento de la decision, el juzgado encontro
probada la existencia de una relacion laboral entre la actora y
el demandado Luis Eduardo Escobar Sopo6 y en consecuencia
lo condeno al pago de los aportes a pension de la actora por el
periodo comprendido entre el 2 de septiembre de 2001 y el 30

de septiembre de 2002, previo calculo actuarial.

En cuanto a la pension de invalidez, se indico que conforme
la jurisprudencia de la C.S.J., S.C.L, la norma llamada a
regular la pension de invalidez era la que se encontrara

vigente en el momento de la estructuracion de dicho Estado,
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que en este caso lo era el 16 de julio de 2003, segun el
dictamen obrante en el expediente, por lo que la norma
aplicable era la Ley 100 de 1993, en su redaccion original y no
con la modificacion introducida por la Ley 860 de 2003, siendo
que esta ultimo entro en vigencia el 26 de diciembre de 2003,
advirtiendo que no se cumplian los requisitos de la norma
aplicable siendo que no se acreditaban las 26 semanas dentro
del ano anterior a la estructuracion de la invalidez, en tanto
que al revisar el reporte de semanas cotizadas e incluso tener
en cuenta las cotizaciones ordenadas al senor Escobar Sopo,
se acreditaban 275 semanas de las cuales solo 11 se cotizaron

dentro del ano anterior al estado de invalidez.

Adicionalmente, se senala que acudiendo incluso al
principio de la condiciobn mas beneficiosa, tampoco se
cumpliria con el acumulado de semanas exigidas en el Decreto
758 de 1990, para acceder a la prestacion, razones por las

cuales no era factible acceder a la pension de invalidez.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte actora presento recurso de
apelacion contra la decision a efectos de obtener la revocatoria
parcial de la decision, sustentando en la alzada y en sus

demas argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Que la senora Garcia fue estructurada en su invalidez a
partir del 16 de julio del ano 2003, esto era estando en
vigencia la ley 797 del ano 2003, puesto que esta entré en

vigencia el 29 de enero de ese mismo ano. En consecuencia,
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que se le podia aplicar esta normatividad, en la que se permite
acceder a la pension de vejez si se cumple con 50 semanas
dentro de los 3 anos anteriores a la fecha de estructuracion
de invalidez, es decir, entre el 16 de julio del ano 2000 y el 16
de julio del ano 2003, periodo en el cual contaria con esas
semanas teniendo en cuenta el calculo actuarial. Igualmente,
solicita que no se supedite el pago de la pension al pago del

calculo actuarial.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resulta procedente el reconocimiento y pago de la

pension de invalidez.

En el presente asunto no existe controversia respecto a que
entre la senora Mariela Garcia Cifuentes y el senor Luis
Eduardo Escobar Sopo, existio una relacion laboral, en virtud
de la cual le fue ordenado a éste ultimo como empleador pagar
el caculo actuarial que Colpensiones efectuara por los aportes
a pension no efectuados durante el periodo comprendido entre
el 2 de septiembre de 2001 y el 30 de septiembre de 2002,
aspecto frente al que no existe cuestionamiento alguno en la
medida en que asi lo dispuso la sentencia de primera instancia
y el recurso de apelacion, que en su momento se formulo por
el demandado fue materia del desistimiento aceptado como ya

Se enuncio.
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Ahora bien, conviene recordar que esta sala tiene sentado
que el reconocimiento y pago la pension en casos como el
presente, solo es procedente una vez se haya dado efectivo
cumplimento a la orden impartida respecto al calculo
actuarial, esto es, cuando se haya constituido a satisfaccion
de Colpensiones, procedera la solicitud y pronunciamiento

sobre el reconocimiento pensional.

Lo anterior, como quiera que es indispensable que los
aportes del afiliado se encuentren debidamente reflejados en
su historia laboral a efectos que la administradora pensional
pueda analizar la procedencia de la prestacion, con datos
concretos y de manera precisa, tal y como se ha senalado por
nuestro organo de cierre en diversas oportunidades en donde
ha explicado que las semanas que se convalidan con el pago
de un calculo actuarial hacen parte del haber de cotizaciones
del trabajador y valdran para analizar tanto las condiciones
de acceso al régimen de transicion, como para determinar si
se caus6 o no un derecho pensional (Sentencias CSJ

SL14388-2015, CSJ SL068-2018, SL4921-2021).

Asi las cosas, se tiene que no resulta viable el
reconocimiento pensional, hasta que no se acredite el pago del
calculo actuarial y se verifique si se cumple o no con el

presupuesto de semanas de cotizacion.

Bajo las anteriores consideraciones, se procedera a

confirmar la decision, pero por las razones aqui indicadas.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha
19 de abril de 2022, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la

demandante.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oTINN -

vJRENZO TORRES SSY

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

AUTO
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El magistrado sustanciador fija en esta instancia las
agencias en derecho por valor de $200.000, incluyase en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

oTINN -

lﬁ RENZO TORRES RUSSY
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR GIUSEPPE BUENAVENTURA
FASANELLI CAVALLAZZI contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 012 2022 00446 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

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

Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 7 de marzo de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

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

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

100 de 1993.

I. ANTECEDENTES

El accionante, pretende se declare la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion que realizoé a Porvenir S.A por falta al deber de informacién y como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones los valores de la
cuenta de Ahorro Individual correspondiente a las cotizaciones al riesgo

derivado de la vejez.

Sustento sus pretensiones, en que nacio6 el 18 de noviembre de 1964; que
cotizo al Instituto de los Seguros Sociales en el periodo comprendido del 20
de febrero de 1991 al 31 de marzo de 1996, un total de 251 semanas; que
se traslado el 12 de mayo de 2003 a Porvenir S.A., que el asesor de dicho
fondo privado solo contemplo los beneficios del eventual traslado, pero

nunca informo6 desventaja alguna sobre el mismo ni caracteristicas.

Como fundamento normativo, cité los articulos 13, 271 y 272 de la Ley
100 de 1993, el articulo 97 del Decreto 663 de 1993, la Ley 797 de 2003, el
articulo 3 de la Ley 1328 de 2009, el Decreto 2241 de 2010, la Ley 1748 de
2014, el articulo 3 del Decreto 2071 de 2015, la Circular externa N°016 de
2016 y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicados

N°31989 de 2008, 31314 de 2008, 33083 de 2011.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante

la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la

afiliacion que realizo la demandante el 12 de septiembre de 1996, fue
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producto de una decision libre e informada tal como se aprecia de la
solicitud de vinculacion documento publico en el que se observa la
declaracion escrita que refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993. Propuso
entre otras las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion y la genérica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el traslado que
realizo el demandante con la AFP Porvenir se efectu6 de manera libre y
voluntaria. Propuso entre otras las excepciones de prescripcion, caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de reunir los requisitos
legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera del
ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de

condena en costas, declaratoria de otras excepciones.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 7 de marzo de 2023, el Juzgado Doce Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por el serior
GIUSEPPE BUENAVENTURA FASANELLI CAVALLAZZI, identificado con
C.C. 79.159.759 del régimen de prima media con prestaciéon definida
administrado por el ISS hoy COLPENSIONES al de ahorro individual con
solidaridad administrado por PORVENIR S.A., el 12 de mayo de 2003,
conforme a lo considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR vdlidamente vinculado al serfior GIUSEPPE
BUENAVENTURA FASANELLI CAVALLAZZI al régimen de prima media con
prestacion definida, conforme lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR S.A., a devolver a COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del sefior
GIUSEPPE BUENAVENTURA FASANELLI CAVALLAZI tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacién de la pensién de vejez y gastos de administracion con todos
sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demds
rubros que posea el demandante en su cuenta de ahorro individual,
debidamente indexado; conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir todos los valores que
reintegre PORVENIR S.A., con motivo de la declaratoria de ineficacia del
traslado del senor GIUSEPPE BUENAVENTURA FASANELLI CAVALLAZ al
régimen de ahorro individual con solidaridad, y una vez ingresen los
dineros a actualizar su informacién en la historia laboral.
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QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas de acuerdo
a lo motivado.

SEXTO: CONDENAR en costas de esta instancia a PORVENIR S.A y
COLPENSIONES a favor de la demandante. Por secretaria practiquese la
liquidacion de costas, incluyendo como agencias en derecho la suma de
$1.160.000 para cada una.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente decision por parte de
COLPENSIONES, remitase el expediente al H. Tribunal Superior de Bogota-
Sala Laboral, a fin de que se surta el grado jurisdiccional de CONSULTA a
su favor.”

Como fundamento de la decision, la juez argumento, que de conformidad
con las sentencias de la Corte Suprema de Justicia radicado 3383 de 2011,
radicado 46292 de 2014, SL 17595 de 2017, SL 1452 de 2019, entre otras,
en lo que a informacion que las AFP deben suministrar a sus afiliados y
demas aspectos relacionados con ello, indico que es su obligacion
suministrar la informacion completa para que el afiliado tome la decisiéon
respecto del cambio de régimen e incluso la de ante poner los derechos del
trabajador sobre su interés propio de ganar a un afiliado, pues el hecho de
firmar un formulario de afiliacion no implica per se que el traslado se haya
realizado de manera libre, voluntaria e informada, en tanto tal expresion
solo se refiere al consentimiento que debe dar la persona para el mismo, lo
cual no prueba que la informacion se haya brindado luego son dichas
entidades que tienen la carga de la prueba en demostrar que suministraron
la informacion en los términos suministrados en la jurisprudencia en

comento.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Porvenir interpuso recurso de apelacion de forma
parcial contra el numeral tercero de la sentencia proferida en la referente a
la condena a la AFP de trasladar las sumas a Colpensiones debidamente
indexadas, con fundamento en la sentencia SL- 9316 de 2016 se precisé que
la indexacion “es la simple actualizacion de la moneda para contrarrestar la
devaluacion de la moneda por el trascurso del tiempo dada la generalizada
condicion inflacionaria de la economia”; en ese orden de ideas resalto que
dentro de las obligaciones que tienen las AFP es la de garantizar la
rentabilidad minima de las cuenta de ahorro individual de cada uno de sus
afiliados, en consecuencia indico que es incompatible dicha indexacion, ya

que lo recursos de la accionante no se han visto afectados por la inflacion.
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El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia proferida, al considerar que existe una correspondencia
entre voluntad de accion, es decir que la realidad sea un reflejo de lo que
aparece firmado de modo que no quede duda de que la afiliada queria
pertenecer al RAIS; por otro lado, precisé que con la decision de ineficacia
de traslado de régimen de la actora que se encuentra dentro de la
prohibicion legal contemplada en la ley, afecta contra la sostenibilidad

financiera del sistema general de pensiones.

V. ACLARACION PREVIA

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

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de

informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
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previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

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

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

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
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«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hall6 suficiente una firma en un formulario|...].

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

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

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacién.

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

traslado o afiliacion.
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De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Porvenir S.A., el 12 de mayo de 2003.

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

presupuesto.

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

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

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

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

cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

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

SL1055-2022, asi lo dispuso.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral
del Circuito de Bogota D.C., de fecha 7 de marzo de 2023, de conformidad

con las razones expuestas en la parte motiva.

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

Los Magistrados,

orINAN -

RENZO TORRES RUSSY

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO\SERRANO BAQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR HECTOR BARRERO FORERO
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 020 2021 00302 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

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

Bogota D.C., el 27 de febrero de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que es improcedente la solicitud de traslado
entre regimenes pensionales, en virtud de que el demandante se encuentra
a menos de 10 anos para cumplir el requisitos de edad minima exigida por
la Ley, por lo que en el presente caso el actor debe demostrar en la demanda
la pérdida de un transito legislativo o la frustracion de una expectativa

legitima ocasionada por la decision de trasladarse.

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

considerar que ninguno de los presupuestos legales, se alegaron ni menos
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resultaron demostrados en el proceso, en virtud de que el formulario de
afiliacion suscrito por la actora, es un documentos publico que se presume
autentico segun los articulos 243 y 244 del Codigo General del Proceso y el
paragrafo del art. 54A del CPT, que ademas contiene la declaracion de que

trata el articulo 114 de 1a 100 de 1993.

I. ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende se declare la nulidad de la afiliacion que
realizo a Porvenir S.A y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a
esta ultima trasladar a la Administradora Colombiana de pensiones
Colpensiones de los saldos, cotizaciones, bonos pensionales, aportes,
rendimientos, comisiones, sumas adicionales, junto con sus respectivos

frutos e intereses.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 12 de enero de 1964; que se
trasladé en el ano 2007 a Porvenir S.A., que a la fecha de dicho traslado
habia cotizado al Sistema General de Pensiones 605 semanas; que dicho
fondo privado no suministro la informaciéon necesaria para tomar una

decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité los articulos 13,25,48 y 53 de la
Constitucion Politica, la Ley 71 de 1988, la Ley 100 de1993, el Codigo Civil,
el Decreto 656 de 1994 y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con
radicados numeros 31989 de 2008, 31314 de 2008, 33083 de 2011, 12136
de 2014, 19447 de 2017, 4964 de 2018, 4949 de 2018 y 1452 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

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

inexistencia del derecho, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
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nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de

costas y la genérica.

PORVENIR S.A, guardo silencio.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

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

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliacion o traslado de
Régimen pensional de Prima Media con Prestacion definida al de Ahorro
Individual con Solidaridad, efectuado por el sefior HECTOR BARREO
FORERO a la AFP PORVENIR conforme a lo considerado en la parte motiva
de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR como aseguradora de la demandante HECTOR
BARRERO FORERO para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES como
actual y unica entidad administradora del RPM.

TERCERO: ORDENAR a la AFP PORVENIR S.A. como actual fondo
pensional de la actora, DEVOLVER los aportes girados a su favor por
concepto de cotizaciones a pensiones del afiliado HECTOR BARRERO
FORERO junto con los rendimientos financieros causados, con destino a
COLPENSIONES y los bonos pensionales si los hubiese a su respectivo
emisor.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones
incoadas en su contra.

QUINTO: CONDENAR en costas a COLPENSIONES y a las AFP PORVENIR
S.A en costas. Tasense por Secretaria incluyendo como agencias en
derecho una suma equivalente a TRES (3) Salarios Minimos Mensuales
Legales Vigentes, pagaderos a cuota parte.

SEXTO: REMITASE el proceso al superior para que se surta el grado
jurisdiccional de CONSULTA.”

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que conforme a los
articulos 271, 272 y el literal b de la Ley 100 de 1993; articulo 97 numeral
1 del Decreto 663 de 1993; articulos 167 del Codigo General del Proceso;
articulo 1604 del Codigo Civil y principalmente la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia en sentencias radicados 31989, 31314 de 2008,
radicado 33803 de 2011, radicado 46292 de 2014, SL 19477 de 2017, SL
4964, SL 1688 de 2018, SL 373 de 2021, la Corte ha indicado que cuando
no hay libertad informada la consecuencia juridica es la ineficacia del

traslado de régimen.
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IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, al considerar que la ineficacia del
traslado va en contravia de la prohibicion legal contemplada en la
normatividad; precis6 que la AFP cumpli6 con todos los requisitos
normativos, esto es que la afiliacion se efectud en derecho, asi como también
se realizo con la capacidad y voluntad del actor; resalté que el traslado de
personas que cotizaron exclusivamente a una cuenta de ahorro individual
vulnera la sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones; por lo
anterior solicitdo que en caso de confirmarse la sentencia no se condene en
costas a la Entidad y ordenar el traslado de los gastos de administracion y

seguros previsionales.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedi6o a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

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

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1.

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

condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

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

traslado o afiliacion.

Asi las cosas, segun los precedentes jurisprudenciales citados, no se
evidencia prueba alguna dentro del proceso que permita entender que la
administradora, suministro al posible afiliado una minima informacion
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de
cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y

consecuencias del traslado.

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

sentencias Sl 17595-2017 y SI 4989-2018, al indicar en lo pertinente:

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizo el demandante,
adicionando que la devolucion incluye los gastos de administracion y
seguros previsionales, esto de conformidad con lo dispuesto por nuestro

organo de cierre en sentencia SL1055-2022.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR EL NUMERAL TERCERO DE LA SENTENCIA
proferida por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha
27 de febrero de 2023, para incluir dentro de la devolucion de capital los

gastos de administracion y seguros previsionales.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todos los demas

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

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oTINN -

LORENZO T pSY

~— N
MA NY RUEDA’OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO BERRANO RAQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CECILIA CABALLERO
RAMIREZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A Y COLFONDOS S.A.

RADICADO: 110013105 022 2020 00494 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

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

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 29 de marzo de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

El apoderado de la parte demandante, solicito confirmar la sentencia de
primera instancia al considerar que fue sustentada de conformidad con los
medios probatorios y teniendo en cuenta las decisiones de la Corte Suprema
de Justicia con fundamento en que las AFP Proteccion S.A y Colfondos S.A.,
no cumplieron con el deber de informacién, asi como tampoco probaron lo

contrario en el proceso.
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I. ANTECEDENTES

La senora Cecilia Caballero Ramirez, pretende se declare la ineficacia de
la afiliacion que realiz6 a Colfondos S.A. y a Proteccion S.A y como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones los aportes con sus
rendimientos. Sustento sus pretensiones, en que nacio el 22 de noviembre
de 1962; que se afilio desde el 16 de marzo de 1990 al Instituto de los
Seguros Sociales; que el 10 de febrero de 1997 se trasladé a Colfondos S.A;
posteriormente se traslado el 24 de agosto de 1999 a Proteccion S.A; sin que
los asesores de dichos fondos privados le hubieran suministrado la

informacién necesaria para tomar una decision.

Como fundamento normativo, cité los articulos 53,48 y 49 de la
Constitucion Politica, la Ley 2158 de 1948, los articulos 1508, 1740,
1746del Codigo Civil, los articulos 13,114 y 288 de la Ley 100 de 1993, el
Decreto 692 de 1994, el Decreto 656 de 1994 y las sentencias de las Corte
Suprema de Justicia-Sala de Casacion Laboral con radicado 1689 de 2019,

28479 de 2008, 1421 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que dentro del
expediente no obra prueba alguna de que efectivamente la demandante se
le hubiese hecho incurrir de error por falta al deber de informacion por parte
de la AFP o de que se esté en presencia de un vicio en el consentimiento.
Propuso entre otras las excepciones de erronea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima con prestacion
definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas y

generica.

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

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

reconocimiento de restitucion mutua, inexistencia de la obligacion.

COLFONDOS, dio contestacion a la demanda mediante la cual se opuso
a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la AFP brindo a la
demandante una asesoria de manera integral y completa respecto de todas
las implicaciones de su decision de trasladarse de régimen y entre
administradoras de pensiones, en la que se le asesoré acerca de las
caracteristicas de dicho régimen el funcionamiento y diferencias. Propuso
entre otras las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios
del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ratificacion de la afiliacién del actor al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A, prescripcion de la accion para

solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 29 de marzo de 2023, el Juzgado Veintidos Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por la
senora CECILIA CABALLERO RAMIREZ, al régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, acaecido el 10 de febrero de 1997. En consecuencia,
DECLARAR que para todos los efectos legales la afiliada nunca se trasladé
al régimen de ahorro individual con solidaridad y, por tanto, siempre
permaneci6 en el régimen de prima media con prestacion definida.

SEGUNDO: ORDENAR a PROTECCION S.A. fondo en el que se encuentran
los aportes de la demandante, a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, el saldo existente en la
cuenta de ahorro individual de la actora con sus correspondientes
rendimientos, los bonos pensionales. El porcentaje destinado al Fondo de
Garantia de Pension Minima. Asi mismo, se le condenard a la devolucién
de los gastos de administraciéon y el valor de las primas del seguro
previsional, debidamente indexados a la fecha de entrega a
COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a la AFP COLFONDOS S.A., a remitir a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES -, los
dineros que recaudd por concepto de gastos de administracién durante el
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tiempo que perduré la aparente dafiliacion a ese fondo debidamente
indexadas, conforme quedé explicado precedentemente.

CUARTO: DECLARAR que COLPENSIONES bien puede obtener por las vias
Jjudiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la
omision del fondo de pensiones.

QUINTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir los dineros provenientes de
COFONDOS S.A. Y PROTECCION S.A. y efectuar los ajustes en la historia
pensional de la actora, conforme quedd explicado en esta providencia.

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

SEPTIMO: CONDENAR en costas a PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y
COLPENSIONES. Fijese como agencias en derecho la suma de $1.000.000
a cargo de cada una de ellas y a favor de la demandante.

OCTAVO: CONSULTESE, la presente decisién en favor de Colpensiones
ante el H. Tribunal Superior de Bogotd, Sala Laboral, en los términos del
articulo 69 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.”

Como fundamento de su decision, argumento que jurisprudencialmente
en la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL-3464 de 2019 reitero que desde la sentencia 1688 del 2019, la sancion
impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto del traslado y por ello el examen del
acto de cambio de régimen pensional por transgresion a dicho deber se debe
abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto; asi como
también las decisiones con radicado 31989 de 2008, 19447 de 2017 y 1421
de 2019, la misma Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el
sistema de seguridad social no se restringe a una simple manifestacion de
la voluntad de quien decide trasladarse sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada, la cual no se configura con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica, ya
que el asunto debe contar con elementos de juicio suficientes para atender

la consecuencias de la decision.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion, al
considerar que no comparte los argumentos expuestos en primera instancia
en primer lugar respecto a la no aplicabilidad de la prohibicion legal en la
cual se encuentra inmersa la demandante, con fundamento en un término

prescriptivo o extintivo de derecho, contrario a la esencia de dicha norma,
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en virtud de que la actora cumple los requisitos de ley en uno u otro régimen
sera pensionada por vejez; pues de conformidad con el articulo segundo de
la Ley 797 de 2003 no se genera ningun termino prescriptivo o extintivo de
derecho; por otro lado solicitoé se analice la valoracion probatoria realizada,
toda vez que el encuadramiento jurisprudencial efectuado, no da lugar, ya
que la falta al deber de informacion no fue debidamente probada en el
proceso; en virtud de que la verdadera motivacion de la actora es su
descontento con el valor de la mesada pensional, situacion que permite

concluir que Colpensiones deberia ser absuelta.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abridé incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedi6o a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de

informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
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previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

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

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

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que



Ordinario Apelacidn Sentencia
N° 022-2020-00494-01

Cecilia Caballero Ramirez
Colpensiones y Otros

«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hall6 suficiente una firma en un formulario|...].

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

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

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacién.

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

traslado o afiliacion.
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De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Colfondos S.A., el 10 de febrero de 1997.

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

presupuesto.

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

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Sin costas en esta instancia.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintidos
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 29 de marzo de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

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

Los Magistrados,

—
orINA -

RENZO TORRES RUBSY
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Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR FERNANDO ALVAREZ ROJAS
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONESA y PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 026 2021 00229 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver, el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones frente a la sentencia proferida por el Juzgado

Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 1 de febrero de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

La apoderada de la parte demandar solicitéo se confirme la sentencia de
instancia, al considerar que en el caso concreto quedo demostrado que el
demandante no ejercio el derecho a la eleccion de régimen pensional de
forma libre y eficaz, ya que no tuvo un consentimiento debidamente
informado por la vinculacion al RAIS, ya que la AFP Proteccion S.A., omitio
brindar una asesoria con informacion suficiente, clara y entendible al

momento del traslado de régimen pensiona en el ano de 1994.

I. ANTECEDENTES
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El sefior Fernando Alvarez Rojas, pretende se declare la ineficacia de la
afiliacion que realiz6 a Proteccion S.A y como consecuencia de dicha
declaratoria ordenar a la AFP devolver la totalidad del dinero que exista en
la cuenta de ahorro individual, donde se incluyan los aportes a pension
efectuados, los rendimientos, de ser el caso el valor redimida por bonos
pensionales y/o titulos pensionales, comisiones, incluida la devolucion de
los gastos de administracion y demas emolumentos descontados a la

Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 18 de marzo de 1955; que
desde el 13 de marzo de 1987 cotiz6 al Instituto de los Seguros Sociales; que
se trasladé a la AFP Proteccion S.A., sin que el asesor de dicho fondo le
hubiera suministrado la informacion necesaria para tomar una decision;
posteriormente el 7 de octubre de 2020, presenté reclamaciones
administrativas sobre la solicitud de nulidad y/o ineficacia de traslado a
Colpensiones, la cual mediante radicado N°BZ2020_10111560-2068443 del

7 de octubre de 2020, la entidad brinda respuesta de forma negativa.

Como fundamento normativo, cit6é los articulos 13, 25, 48 y 53 de la
Constitucion Politica, la Ley 100 de 1993, el Decreto 656 de 1994, los
articulos 1502, 1508, 1510,1511, 1740,1741,1742,1746 del Codigo Civil y
las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicados numeros
31989 de 2008, 31314 de 2008, 33083 de 2011, 12136 de 2014, 19447 de
2017, 4964 de 2018, 4989 de 2018, 1452 de 2019, 373 de 2020.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el actor realizo
su traslado de conformidad con el articulo 13 literal b de la Ley 100 de 1993,
en ejercicio de su libre escogencia de régimen, prefiriendo el régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por Proteccion. Propuso
entre otras las excepciones de prescripcion, caducidad, inexistencia del
derecho y la obligacion por falta de reunir los requisitos legales,

imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera del
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ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de

condena en costas, declaratoria de otras excepciones.

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

inexistencia de la obligacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 1 de febrero de 2023, el Juzgado Veintiséis Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO. DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por el demandante
FERNANDO ALVAREZ ROJAS al régimen de ahorro individual con
solidaridad, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. CONDENAR al fondo de pensiones PROTECCION a transferir a
la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES los saldos
obrantes en la cuenta de ahorro individual del demandante junto con los
rendimientos financieros causados, el porcentaje correspondiente a gastos
de administracién, primas de seguros previsionales de invalidez y de
sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pensién minima, debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

TERCERO. CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y contabilice, para
todos los efectos pensionales, las semanas cotizadas por el demandante,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.

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

Como fundamento de la decision, la juez argumento, que conforme a los

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

manifestacion de voluntad auténoma y consciente.

IV. ACLARACION PREVIA

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

pensional.
V. CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo previsto en el articulo 69 del C.P.T y S.S.- grado
jurisdiccional de consulta, la Sala estudiara si resulta procedente declarar la
ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan atendibles las solicitudes
de ordenar su afiliacion al RPM administrado por COLPENSIONES, asi como
las demas condenas solicitadas; para lo cual se atenderan los precedentes

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1.

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

condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

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

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Proteccion S.A., el 18 de diciembre de 1994.

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

presupuesto.

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

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Sin costas en esta instancia.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 1 de febrero de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

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

Los Magistrados,
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR OLGA LUCIA PINZON GIL
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
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Bogota D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

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

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

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

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

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

100 de 1993.

I. ANTECEDENTES

La senora Olga Lucia Pinzon Gil, pretende se declare la nulidad de la
afiliacion que realizé a Porvenir S.A por falta al deber de informacion y como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones todos los dineros
que haya recibido y producido, en virtud de las cotizaciones a los seguros
de invalidez, vejez y muerte incluyendo rendimientos y cuotas de

administracion.

Sustento sus pretensiones, en que nacioé el 20 de abril de 1964; que cotizo
desde el 24 de enero de 1989 hasta el 30 de octubre de 1996 en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida; que el 1 de noviembre de 1996 se
trasladé a Porvenir S.A., sin que los asesores de dicho fondo le hubieran

suministrado la informacion necesaria para tomar una decision.

Como fundamento normativo, cité los articulos la Ley 100 de 1993, la
Ley 1328 de 2009, el Decreto 2241 de 2010, la Circular externa 016 de 2016
de la Superintendencia Financiera, la Ley 797 de 2003, el Decreto 2241 de
2010, la Ley 1748 de 2014, el articulo 3 del Decreto 2071 de 2015 y las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicado 31989 de 2008,
33083 de 2011, 33083 de 2011, 12136 de 2014, 19447 de 2017, 4964 de
2018, 1452 de 20109.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se

opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la demandante
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realizo el traslado de conformidad con el articulo 13 literal b de la Ley 100
de 1993, esto es ejercio su libre escogencia de régimen prefiriendo al RAIS.
Propuso entre otras las excepciones de prescripcion, caducidad, inexistencia
del derecho y de la obligacion por falta de reunir los requisitos legales,
imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera del
ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de

condena en costas, declaratoria de otras excepciones.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda de la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la
afiliacion que realiz6 la demandante el 12 de septiembre de 1996, fue
producto de una decision libre e informada tal como se aprecia de la
solicitud de vinculacion documento publico en el que se observa la
declaracion escrita que refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993. Propuso
entre otras las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 23 de marzo de 2023, el Juzgado Veintiséis Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO. DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante
OLGA LUCIA PINZON GIL al régimen de ahorro individual con solidaridad,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. CONDENAR al fondo de pensiones PORVENIR a transferir a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES la totalidad de
los aportes realizados por la demandante OLGA LUCIA PINZON GIL, junto
con sus rendimientos financieros causados, asi como el porcentaje
correspondiente a gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y de sobrevivencia, y el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pensiéon minima. Lo anterior, debidamente indexado
Y con cargo a sus propios recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO. CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES para que acepte el traslado y la transferencia de la
demandante y contabilice, para todos los efectos pensionales, las semanas
cotizadas por la demandante OLGA LUCIA PINZON GIL, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.
QUINTO. CONDENAR en costas de esta instancia al fondo de pensiones

PORVENIR, fijandose como agencias en Derecho la suma de UN MILLON
DEPESOS ($1°000.000).”
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Como fundamento de la decision, la juez argumento, que conforme a los
articulos 1741, 1743 y 1750 del Codigo Civil el acto juridico del traslado
respecto del cual se alega nulidad adquiere firmeza cuando transcurren
cuatro anos desde su realizacion por tratarse de una nulidad relativa
fundamentarse en un vicio del consentimiento, no obstante la Sala de
Casacion Laboral mediante sentencia SL 12136 de 2014 concluyo que en
este tipo de casos lo que debe realizarse es si el acto juridico que genero el
traslado resulta o no eficaz; es asi que en la sentencia en cita, senald la
Corte que para que se entienda que la afiliacion fue realizada de manera
libre y voluntaria se debe verificar si la respectiva Administradora puso en
conocimiento del afiliado los riesgos que implicaba el traslado de régimen, a
su vez los beneficios que obtendria, es decir, se debe demostrar que la
correspondiente entidad garantizé una decision informada que permite una

manifestacion de voluntad auténoma y consciente.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Porvenir interpuso recurso de apelacion de forma
parcial contra el numeral segundo de la parte resolutiva en lo referente al
traslado de gastos de administracion, primas de seguros previsionales y
porcentajes al fondo de garantia de pension minima de manera indexada, al
considerar que corresponden a una obligacion de tracto sucesivo por lo que
dichas sumas no entran en los dineros que financian la prestacion pensional
de la demandante, ya que son emolumentos que la Ley 100 de 1993 estipulo
como una cuota de administracion que se materializa en la buena gestion
que realizo la entidad de los aportes y de sus rendimientos; en consecuencia
preciso que realizar el traslado implica in enriquecimiento sin justa causa a
favor de Colpensiones; por otro lado, resalto que ordenar el pago de forma
indexada se estaria generando una condena doble, en virtud de que ya se

encuentran actualizadas monetariamente.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones

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

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las

proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
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una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacion.

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Porvenir S.A., el 12 de septiembre de 1996.

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

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion
debidamente indexados, igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de

Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las
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administradoras deben efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl

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

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdan asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

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

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

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

SL1055-2022, asi lo dispuso.

Sin costas en esta instancia.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 23 de marzo de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR VICTORIA
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Bogota D. C., Treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés

(2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintisiete
Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 9 de diciembre de 2021.
La sentencia absolvio a la demandada de las pretensiones
formuladas en su contra y declar6 probadas las excepciones

propuestas. El recurso de apelacion tiene por objeto la
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revocatoria de la decision y en su lugar se acceda a las

pretensiones reclamadas.

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

expuestos en el tramite de instancia.
I. ANTECEDENTES

El demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara la existencia de un contrato de trabajo entre las
partes durante el periodo comprendido entre el 1° de abril de
1992 y el 6 de agosto de 2018, siendo en este ultimo extremo
cuando fue despedido por la demandada, en consecuencia, se
ordene el pago de la indemnizacion convencional y/o legal por
despido sin justa causa, a las costas del proceso y a lo que

resultare probado ultra y extra petita.

Sustentéo sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que laboro durante mas de 26 anos al
servicio de la demandada; que el 17 de julio de 2018, fue
llamada a rendir descargos; que le fue terminado su contrato
el 6 de agosto de 2018, de acuerdo con las justificaciones
anotadas en la comunicacion enviada en la fecha; no obstante,
no se dio cumplimiento a las normas establecidas en el C.S.T.
relacionadas con la terminacion unilateral del contrato de
trabajo sin justa causa, ni lo establecido en la jurisprudencia
respecto a la estabilidad laboral reforzada respecto de
personas proximas a pensionarse, ademas que se le
lesionaron derechos fundamentales dentro del tramite interno

de rendir descargos y se le vulnero el debido proceso.
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I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Banco Popular S.A., contestd6 oponiéndose a las
pretensiones, acepté algunos hechos, refiri6 que no eran
ciertos otros y senaldo que no eran hechos que le
correspondiera contestar los restantes. El fundamento factico
y legal de la oposicion radico en que se dio por terminado el
contrato de trabajo en forma unilateral y previo
establecimiento de wuna justa causa, la cual fue
oportunamente alegada, aludiendo ademas que los motivos
que dieron lugar a la finalizacion del contrato acreditaban una
conducta negligente, lesiva de los intereses del Banco Popular,
en favorecimiento de terceros y contrariando todas las
politicas del Banco, de modo que violo sus obligaciones
legales, contractuales y reglamentarias, de donde se
configuraba una grave omision a lo reglamentado en los
procedimientos internos, en los boletines extraordinarios, en
el Manual de Controles, en el Codigo de Etica y Conducta del
Banco y en el Reglamento Interno de Trabajo, precisan que
para arribar a esa conclusion fue necesario adelantar una

averiguacion interna.

Propuso las excepciones de mérito que denomino:
prescripcion, falta de causa, pago, buena fe, inexistencia de la
obligacion reclamada, justa causa para la terminacion del
contrato de trabajo, compensacion, inconveniencia del
reintegro y la genérica que por no requerir formulacion

expresa debera ser declarada de oficio por el juzgado.



4

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 027 2019 00206 01

Victoria Eugenia Granda Quijano
Banco Popular S.A.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 9 de diciembre de 2021, el Juzgado

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

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda formulada por la sefiora
VICTORIA EUGENIA GRANDA QUIJANO y ABSOLVER de las mismas a la
BANCO POPULAR, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADAS las excepciones propuestas por el banco
demandado, por lo expuesto en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: CONDENAR en costas al demandante TASENSE incluyendo
como agencias en derecho la suma de $1°000.000.

Como fundamento de la decision, el juzgado senalo que la
actora en el interrogatorio de parte rendido acepto que recibio
dineros del senor Ismael Gonzalez representante legal de la
Casa de las Cerraduras, dinero que recibi6 por un
ofrecimiento de un préstamo personal que este le hizo pero

que las consignaciones no las hizo Casa de las Cerraduras.

No obstante, se indicé que de las pruebas recaudadas se
lograba evidenciar que la actora si se encontraba en un
conflicto de intereses con el proveedor Casa de las Cerraduras,
ya que si bien la sennora Granda Quijano no era la que tomaba
la decision final de cual proveedor era el que se escogia, lo
cierto era que al absolver interrogatorio de parte, reconocio
que era una intermediaria dentro de ese proceso puesto que
debia emitir una calificacion de los proveedores y recaudar la
informacion de los demas asesores regionales, por lo que si
tenia un contacto directo con el proveedor siendo que emitia

una calificacion sobre él.
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Adicionalmente, se mencioné que una vez escogido el
proveedor fue la actora quien dio el visto bueno de haber
recibido satisfaccion la totalidad de los relojes triple
cronomeétricos para que le fuera pagada la factura al proveedor
Casa de las Cerraduras pese a que los mismos no habian sido

instalados en su totalidad.

En consecuencia, el juzgado encontré probada la justa
causa para dar por terminado el contrato de trabajo y procedio
a absolver a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones invocadas en su contra, sin encontrar
vulneracion alguna ya que la terminacion del contrato con
fundamento en wuna justa causa no tenia naturaleza
disciplinaria ni constituia una sancion por regla general, en
donde la citacion a descargos no era la unica forma de
garantizar el derecho de defensa del trabajador pues la
garantia de este derecho de defensa se cumplia también
cuando el trabajador de cualquier forma tenia la oportunidad

de la exposicion de su caso al empleador.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte actora presento recurso de
apelacion contra la decision a efectos de obtener la revocatoria
de la misma, sustentando en la alzada y en sus demas

argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Que no se compartia la decision adoptada por cuanto en el
proceso que se siguio contra la demandante se violo el debido

proceso, siendo que habia un procedimiento que debia ser
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seguido el cual se obvio y en cambio se analiz6 una
responsabilidad que no le correspondia a la actora respecto de
los relojes y de la aprobacion de licitacion de la Casa de las

Cerraduras.

Asi menciono que el oficio con el que se cito a descargos a
la actora, no indicaba los soportes y/o pruebas de los cargos
formulados a la misma, aspecto que no se tuvo en cuenta pues
lo Giinico que se considero fue la carta de despido sin que para
el a quo tuviera alguna importancia el tramite disciplinario,
ademas que en cuanto a los términos del proceso disciplinario
resalté que tampoco se tuvo en cuenta que el mismo inicio el
21 de junio de 2018 (fecha en que se le retiro del cargo), por
lo que se tenian 3 dias para realizar la diligencia de descargos
y 35 dias para emitir la sancion disciplinaria como lo senalaba
la CCT, en donde si se contaba desde la fecha de inicio hasta
cuando se efectuo la diligencia, habia transcurrido mas del
tiempo previsto e incluso si se tuviera en cuenta la fecha del
informe de seguridad, lo que demostraba la violacion al debido
proceso, razones por las cuales el banco no podia tener en

cuenta dicho proceso para terminar el contrato de trabajo.

Adicionalmente, destacoé que nunca existio una
consignacion de la Casa de la Cerraduras a la cuenta de
ahorros de la demandante para que se iniciara la investigacion
disciplinaria, debiéndose tener en cuenta que la licitacion no
se gano por el representante legal de la empresa aludida sino
por la empresa, por lo que la actora no recibio dinero
directamente de la Casa de la Cerradura, razon por la cual no

habria un conflicto de intereses ya que las consignaciones
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realizadas fueron entre personas naturales, igualmente,
resalta que la Casa de las Cerraduras habia iniciado
actividades con el banco antes que la actora se vinculara con
este, debiéndose tener en cuenta que la sentencia no senalaba
que para la fecha de la licitacion la actora habia recibido
dineros prestados por el representante legal de casa de la
cerradura, sino que la misma no podia haber participado en
la licitacion, no obstante, su participacion se dio fue en razéon
a que como asistente de seguridad debia recabar Ila
informacion de los gerentes de zona y eran estos los que le
daban el visto bueno a los proveedores, ademas que para el
momento en que se hizo la licitacion y se escogio como
proveedor a la empresa aludida la actora no tenia préstamos
sin que se analizara cuando fue que se hicieron las

consignaciones.

Finalmente, en lo que respecta a los relojes, preciso que el
proveedor debia presentar la factura de acuerdo con las
ordenes de trabajo y acreditar el pago de los aportes al SGSS
de suerte que si hubo un error de la demandante tampoco se
hubiera producido el pago de las facturas, sin que se
entendiera cual era la situacion de falta de ética o del deber
profesional cuando estaba establecido en el contrato con el
proveedor que el mismo tenia un tiempo limite y que le
pagaban $36.000.000 mensuales por su actividad hiciera o no
hiciera, ademas que las ordenes de trabajo la ordenaban los
jefes de cada departamento, sin que existiera ningun
documento que senalare que no se suministraron esos relojes,
por el contrario se desestimo la carta en que se senala que la

Casa de las Cerraduras instalo 3 relojes y que el otro no lo
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pudo instalar porque no sabian donde se debia instalar, de
suerte que se entregaron 4 de los 3 relojes que se estaban
debiendo.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si en este caso se presentd una terminacion
unilateral por el empleador sin justa causa y en consecuencia

si era procedente la indemnizacion por despido injusto.

En primer lugar, debe indicarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que entre las partes existio un
contrato de trabajo, el cual estuvo vigente durante el periodo
comprendido entre el 1° de abril de 1992 y el 6 de agosto de
2018; ii) que la actora se desempendé como asistente y
directora de la casa matriz y iii) que el contrato de trabajo fue
terminado por el Banco Popular con sustento en una justa

causa.

Para resolver, debe tenerse en cuenta que en reiteradas
ocasiones la H. Corte Suprema de Justicia, ha dicho que al
trabajador le corresponde demostrar el hecho del despido y al
empleador la justa causa en que se apoy6 esa decision y que
para exonerarse de la indemnizacion proveniente de la
terminacion del contrato se debe comprobar que existi6 una

de las causales senaladas en la ley.

Igualmente, se ha sostenido que para calificar como justo

el despido, es necesario motivarlo en causal reconocida por la
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ley, y probar en juicio la veracidad de la misma,
adicionalmente se deben cumplir las formalidades o ritos
necesarios plasmados en normas laborales, convencionales o
en reglamentos internos y en caso de no observarse dichos
procedimientos el despido puede ser calificado como ilegal,

aunque exista la justa causa que lo motive.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que acuerdo con la
normatividad que contempla lo referente a la terminacion del
contrato de trabajo con justa causa y la jurisprudencia
relacionada sobre el tema, prevén que esta es procedente
siempre y cuando el empleador demuestre en el juicio que el
trabajador incurrid en alguna de las causales consagradas en
la ley para dar por terminado el vinculo y que la conducta es
de tal entidad que amerito la desvinculacion y por
consiguiente, que el hecho de finiquitar unilateralmente la
relacion laboral deviene directamente de esa disposicion que
faculta al empleador para dar por terminado el contrato de
trabajo con justa causa, sin que medie sancion alguna por la

decision tomada a quien se ampara en una causa legal.

En cuanto a la terminacion del vinculo laboral de la
demandante, obra a fl. 392 a 394 del archivo 01 del expediente
digital, la carta de terminacion del contrato de fecha 6 de

agosto de 2018, la cual se fundamenta en:

“..)
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Contraloria del Banco el 13 de julio de 2618. con ba
describen a continuacién, |os cuales no solo co
procedimientos establecidos por el Banco

Www.bancopopular.cor

Iguaimente se encontraron irregularidades en la facturacién de
cronometricos por valor de $4.580.000 cada uno, que fueron pagados por el Banco Popular
ala Casa de 1a Cerradura SA S, mediante facturas No. 4480 y 4346 de fecha 7y 14 de
febrero de 2018, pero dichos relojes no fueron instalados en las oficinas por parte del
mencionado proveedor y al revisar las ordenes de trabajo se encontré que estas fueron

. proveedores se encontro que usted al
momento de elaborar g presentacién al comité de compras del Banco Popular para

cionar el proveedor del servicio de mantenimiento correctivo da elementos de
seguridad, omitié |a calificacion téenica del proveedor equipos Bancarios Dulon Ltda. sin
que se registre por parte Suya unha conclusién especifica, pero que contribuye directamente
a que fa propuesta de La Casadela Cerradura S A S resultara seleccionada por el Banco
Popular, lo que evidencia, falta de fidelidad, buena fe y lealtad con el Banco Popular.

~

(..)”
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En la referida carta, se endilga que con las anteriores
conductas se violo lo estipulado en el numeral 5 del codigo de
ética y conducta “Prevencion, manejo y resolucion de conflictos
de interés”, también se aduce faltar a las obligaciones legales,
contractuales, convencionales y reglamentarias, asi como
desconocer lo previsto en el RIT en los literales C)y J) de la
clausula 6, los numerales 12 y 31 del articulo 86, los
numerales 1 y 10 del articulo 89 y los numerales 15, 16 y 80
del articulo 94 del RIT, razones por las cuales el banco con
fundamento en lo previsto en el contrato de trabajo, el
numeral 8 del articulo 6 de la CCT del 13 de enero de 1978 y
los articulos 55, 56 y 58 del C.S.T. decidi6 dar por terminado

con justa causa el contrato de trabajo.

Se aprecia a fl. 454 y ss. del archivo 01 del expediente
digital, informe preliminar de auditoria respecto de la
contratacion del proveedor la Casa de la Cerradura Centro
S.A.S., adelantado por la gerencia de contraloria del banco, de
fecha 13 de julio de 2018, con el objeto de entender, evaluar y
validar el proceso de contratacion, identificando los
funcionarios a cargo del proceso de seleccion, aprobacion,
contratacion, facturacion y pagos, encontrando entre otros,
los siguientes hallazgos: i) Consignaciones realizadas por
Ismael Alfonso Gonzalez Rincon (Representante Legal de la
Casa de la Cerradura Centro S.A.S) y Diego Camilo Caballero
Gonzalez (Firma registrada en la cuenta de ahorros del
proveedor) a cuentas bancarias de funcionarias del Banco,
entre ellas, la demandante; ii) irregularidades en facturacion
de relojes triple cronométricos que fueron pagados y no

instalados en las oficinas del Banco y iii) ausencia de
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informacion del proveedor Equipos Bancarios Dulon, en el

proceso de cotizacion y seleccion del servicio de

mantenimiento correctivo de elementos de seguridad,

asignado a la Casa de la Cerradura Centro S.A.S.

Asimismo, se observa a fl. 438 y ss. del archivo 01 del
expediente digital, acta de descargos de fecha 25 de julio de

2018, de la que resultan relevantes los siguientes apartes:

E! Banco Popular

aduciendo enxt)re m:’Sse%grsaaserradamente que Incurri en la supuesta falta antes ref

responsabilidad, que no inforgr: :lasméalpﬁr alto mi obiigacién de actuar con mtegrreidzgds

sostenia con amado conflicto de Intere “

documentos so'gre?‘:zaxrggio':dgzrlaqura Centro S.AS,, Que Sort;f/?;eg;eans‘;?rzwna:”eoﬁ
: ojes tri

no fueron instalados por el l:!rt.)veeck)rj s triplecronomeétricos que de acuerdo a lo informado

i) De Ia contradiccion a los cargos imputados

5 E

Segln me fue i icacion si

bcsobbi translgnrf:ggzd: fn la Comunicacién sin nimero de 17 de julio de los corrientes, |

<l Lol gogtljgw::’:l g gel Céc:igo de Etica y Conducta se constituyé po?'n:
‘ anco Popular llama “confii i :

uic s

JUICIO Yo sostenia con los representantes de la Casa de Ja Cerradlt(.:::;> gzru)rt\rtgresaszss e

NO ACEPTO se i ‘ imi

e fammare;ne er:dllguen estps incumplimientos al Cédigo de ética pues no tengo

Bl , NI laborales, ni SOy socia de esta empresa, ni he hecho ninguna
€rcio con la empresa como persona juridica, ademas Yo jamas realicé
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: www.bancopopular.com,
contratos, convenios, o Acuerdos con el proveedor LA CASA DE LA CERRADURA
CENTROS A S como PERSONA JURIDICA DE DERECHO PRIVADO. 56 W

Popular en anteriores oportunidades Que soy cabeza de familia y velo por mi
es adulte mayor y ha sufrido graves problemas de salud, lo cual, es de facil comprobacién
Pues consta en |3 historia clinica de la prepagada de ia que somos beneficiarios —
Coomeva - yenel Plan Obligatorio de Salud,

(..)

Tampoco he actuado de manera irresponsable Pues en el gjercicio de mis funciones nunca
he afectado ai Banco Popular, nunca he incumplido con mis obligaciones o tareas a cargo
Y Jamas he desatendido la calidad y transparencia con que debo ejecutarias.

contratos o modificarlos en precios, plazos, garantias etc
Proveedores y no autorizo desembolsos.

(...)

- De la firma de documentos sobre factura de Relojes triplecronometricos que fueron
pagados y no instalados por la Casa de la Cerradura Centro S.A.S.

(...)

T e U,
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esta situacion.

(...)".

Como se observa, de lo expuesto en los descargos rendidos
por la actora se desprende que la misma aceptoé haber recibido
dineros con motivo de un préstamo personal por parte del
senor Ismael Gonzalez Rincon aspecto que reitero en el

interrogatorio de parte rendido.

En tal diligencia a la senora Victoria Eugenia Granda, se le
consultoé por su participacion en el proceso de seleccion del
proveedor la Casa de las Cerradura (2016), frente al cual
manifestd que ella no participaba en este como persona
puesto que pertenecia a un estamento y estructura, que don
Ismael y la Casa de las Cerraduras eran un proveedor que
llevaba 38 anos trabajado en el banco para seguridad
bancaria, que cuando participé lo hizo recopilando
informacion de los 4 asesores regionales de seguridad que
hacian parte de la toma de decisiones en el banco tanto para
la seleccion de proveedores como para facturacion y
mantenimientos correctivos, entonces no decidi6 nada ni
tenia atribuciones de ningun tipo frente al proceso y que
fungia mas bien como una intermediaria del proceso y si bien
dentro de algunos formatos aparecia su firma jamas tuvo
atribuciones ya que la decision la tomaba el Gerente Nacional
de Seguridad, precisando que lo que hacia era que llenaba los

formatos de calificaciones de los asesores regionales que
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calificaban al proveedor, consolidaba las mismas y las pasaba

al gerente nacional de seguridad.

De igual forma, debe tenerse en cuenta que durante la
practica del interrogatorio de parte a la actora, a la misma
también se le consulto si omitio la calificacion técnica de
Dulon Ltda. para la seleccion de proveedor en el comité de
compras sobre elementos de seguridad, a lo que indic6 que no
lo omiti6 porque dicha empresa no se quiso presentar a la
oferta de seguridad bancaria, sin embargo, la testigo Angela
Patricia Alarcon (quien manifesté ser auditora del banco
popular y haber adelantado la investigacion), indico que al
hacer la investigacion entre otras cosas, en relacion con las
ofertas de proveedores evidenciaron que Dulon Ltda., si se
habia presentado para la misma oferta que la Casa de las
Cerraduras, sin embargo, no obraba la calificacion técnica
(puntuacion) que se debia realizar a esta y ello conllevo a que
no se tuviera en cuenta para la seleccion a pesar que eran

equiparables.

La anterior omision genera incertidumbre, pues la oferta de
Dulon poseia precios similares a los de la Casa de las
Cerraduras, segun se desprende del informe de Contraloria,
adicionalmente en el interrogatorio de parte lo tinico que se
senald sobre el particular era que las ofertas de servicio de
dicho proveedor se salian de contexto por los precios de don
Ismael pero que en sus manos no estaba la seleccion, no
obstante, debe tenerse en cuenta que es sabido que en estos

escenarios el precio es solo uno de los factores a considerar.
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En ese orden de ideas, resulta claro que las conductas
desplegadas por la actora coincidente con el recibo de dineros
de parte del representante legal de la Casa de las Cerraduras
generaban a juicio de esta sala un cuestionamiento entre el
interés particular de la actora y los intereses del banco como
entidad, independientemente que se aduzca que se tratara de
un préstamo entre personas naturales, lo cierto es que el
senor Ismael Gonzalez Rincon, fungia como representante de
una persona juridica con la cual su empleador tenia una
relacion comercial y un préstamo en estas condiciones podia

afectar la confianza

En cuanto a lo sucedido con los 3 relojes triple
cronomeétricos, en el informe preliminar de auditoria se alude
que los mismos fueron pagados a la Casa de las Cerraduras,
no obstante, estos no fueron entregados ni instalados por el
proveedor, al efectuar las indagaciones sobre ello se observa
que en el mismo informe se trae a colacion la comunicacion
presentada al banco por el proveedor en el que rinde las
explicaciones sobre el particular, en donde el proveedor
manifiesta que la senora Victoria Granda le adelantaria el
cobro de 4 relojes en la facturacion que no habian sido
instalados pero los soportes habian sido firmados por la
misma, precisandose en el informe que al ser verificadas las
ordenes de trabajo, se evidencid que las mismas estaban
firmadas por la actora cuando el recibido del servicio debio
haberse efectuado por los funcionarios de las oficinas

receptoras del servicio.
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En el interrogatorio de parte rendido por la actora, se le
consulto a cerca de lo sucedido con los relojes frente a lo que
senald que ella coloco el visto bueno para continuar con la
facturacion, ello no queria decir que no hubiera validado la
legitimidad de la instalacion del reloj pues cuando llego la
factura tenia que haber recibido el reporte de la Dian del reloj
y el serial lo que le daba garantia que la oficina habia recibido
el servicio y no habia recibido otro correo de que estaba en
falla, debiéndose en este punto destacar que en el acta de
descargos la senor Victoria adujo que dentro de sus
responsabilidades no estaba la de verificar la ejecucion de los
trabajados de los proveedores pues ello conllevaria a tener que
desplazarse a cada oficina para tal verificacion y por ende las

explicaciones debian solicitarse al proveedor.

La anterior situacion se aclara con lo indicado por la testigo
Carolina Castellanos (quien manifesto ser la Gerente del area
de Abastecimiento del banco desde el ano 2015, area
encargada principalmente de las contrataciones que se
requieran por las areas usuarias), quien manifesto que la
relacion que tenia el area usuaria a la que pertenecia la actora
con la Casa de las Cerraduras, se generaba en 2 frentes, el
primero tenia que venir que ver con la recomendacion del
comparativo de los diferentes proveedores para escoger la
mejor propuesta y el segundo con la facturacion, senalando
que en este ultimo fue que se evidencioé la contratacion de
unos relojes triple cronométricos, en donde el area usuaria
cuando el proveedor lo facturo debia verificar que el bien o
servicio se habia prestado y que se hubiesen recibido a

satisfaccion y cuando ello ocurria se aprobaba la factura para
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que continuara con el tramite para pago, de lo que se concluye
que en efecto no estaba dentro de las funciones de la actora
verificar el trabajo del proveedor pero si validar el recibido a
satisfaccion para poder aprobar la factura, aspecto que
claramente no se cumplié pues de lo indicado por el mismo
proveedor se desprende que los relojes no fueron instalados y
en todo caso las documentales obrante a folios 538 y ss. tales
como facturas, ordenes de compra y ordenes de trabajo
relacionadas con los relojes en comento evidencian que las

ordenes de trabajo 6801 y 6802, no cuentan con el mismo.

Ahora y si bien en las documentales allegadas reposa una
comunicacion suscrita por el senor Ismael Gonzalez Rincon
(representante legal de la casa de las cerraduras), expedida
con posterioridad a la inicialmente allegada a principios de
julio de 2018 (fl. 559 del archivo 01 del expediente digital), en
la que efectuo aclaraciones y/o correcciones sobre la misma,
indicando que luego de realizada una verificacion se evidencio
que de los supuestos 4 relojes faltantes se habian instalado
3, quedando pendiente la instalacion de un reloj (ante la falta
de direccionamiento sobre su instalacion) y que por tanto el
servicio se habia cumplido a cabalidad por su empresa y que
la Dr. Victoria Granda bajo ningun circunstancia incurrio en
conductas que pudieran comprometer o afectar a la entidad;
lo cierto es que no se allego soporte alguno de lo aducido y por
ende la confesion efectuada respecto a la no instalacion de los

relojes no fue desvirtuada.

Finalmente, ante el reproche realizado por el recurrente

relativo a que no se tuvo en cuenta que el proceso de seleccion
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se efectuo en el ano 2016 y las consignaciones fueron
efectuadas con posterioridad (segun informe preliminar e
historial de consignaciones las mismas se realizaron entre
mayo - diciembre de 2017 y entre enero - mayo de 2018), de
suerte que el proveedor ya habia sido seleccionado en forma
previa al préstamo efectuado, resulta oportuno mencionar que
en este asunto es evidente el relacionamiento de este
proveedor con la entidad financiera demandada desde su
seleccion como proveedor, durante la prestacion del servicio y
hasta la facturacion de los mismos y por tanto las
posibilidades de influencia considerando el cargo y funciones
de la actora, generaban la existencia de un conflicto de interés
en los términos establecidos en el numeral 5 del Codigo de
Etica y Conducta del Banco Popular que era de conocimiento
de la actora y que se contempla como aquella situacion “...)
en la que los intereses personales directos o indirectos, puedan
tener incidencia en la actuacion de los administradores y
empleados en el desarrollo de sus funciones.”, no obstante, la
actora no se abstuvo de generar la situacion ni tampoco

reporto la misma.

Asi mismo, debe indicarse que conforme al manual de
funciones y procedimientos de la gerencia de seguridad se
encuentra entre otras funciones coordinar y verificar el
montaje e instalacion de equipos de seguridad revisar la
facturacion presentada por el proveedor respectivo por
concepto de servicios de mantenimiento preventivo y
correctivo a los sistemas de seguridad en las oficinas, aspecto
que refuerza la responsabilidad de la actora en la revision de

la facturacion de los relojes triple cronomeétricos.
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Como se observa, las anteriores conductas se enmarcan
dentro del marco normativo traido a colacion por el banco en
la carta de terminacion del contrato, el cual era de
conocimiento de la actora pues la misma asi expresamente lo
reconocio en el interrogatorio de parte rendido, esto en cuanto
al RIT y el Codigo de Etica y Conducta, igualmente, se observa
que le entrego en su momento el manual de funciones

correspondiente-

Ahora y sibien se trae a colacion como justa causa de
terminacion lo establecido en el articulo 6 de la CCT, el cual
reproduce las justas causas de terminacion contempladas en
el Decreto 2351 de 1965 (que modifico el articulo 62 del C.S.T)
y aunque se trae a colacion lo expuesto en el numeral que
establece “8. El que el trabajador revele los secretos técnicos o
comerciales o dé a conocer asuntos de cardcter reservado, con

»
2

perjuicio de la empresa.”, lo cierto es que de los demas
desconocimientos que se le endilgan al trabajador del RIT y
las normas citadas del C.S.T. tales como los articulos 55, 56
y 58 del C.S.T. evidencian que realmente la causal aducida
corresponde a la contemplada en el numeral “6. Cualquier
violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales
que incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y
60 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, o cualquier falta grave

calificada como tal en pactos o convenciones colectivas, fallos

arbitrales, contratos individuales o reglamentos.”

Notese que dentro de las desconocimientos del RIT se

encuentran los numerales 1 (Guardar especial lealtad y



21

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 027 2019 00206 01

Victoria Eugenia Granda Quijano
Banco Popular S.A.

fidelidad para con el Banco) y 10 (Todas las demas
obligaciones consecuentes con su posicion directiva y de
especial confianza dentro del Banco) del articulo 89 “deberes
especiales de mandos medios”. y los numerales 15 (Omitir dar
cuenta de los hechos acerca de los cuales debe estar
informado el respectivo superior, o hacerlo con notable
demora o con falta de veracidad), 16 (Ocultar
intencionalmente al superior, irregularidades o faltas
cometidas contra el servicio o tratar de desorientarlo sobre la
realidad de los hechos ya sea omitiendo informes o agregando
detalles inconducentes) y 80 (Todo lo demas que resulte de
la naturaleza del contrato o de sus clausulas, de las leyes o de
los reglamentos generales del Banco) del articulo 94 del RIT

“obligaciones especiales de los trabajadores”.

Asi atendiendo las conductas desplegadas por la actora,
referidas en lineas anteriores y considerando que las mismas
se enmarcan dentro del incumplimiento grave de las
obligaciones y prohibiciones de la trabajadora, se concluye
que la terminacion del contrato se dio amparada en una justa

causa.

En lo referente a la vulneracion del debido proceso en el
tramite de la terminacion del contrato de trabajo, conviene
recordar que nuestro 6rgano de cierre tiene como criterio
pacifico que el despido no tiene caracter sancionatorio y por
ende no se debe agotar un procedimiento de este tipo salvo
que asi se hubiese acordado entre el empleador y los

trabajadores (no se observa pacto alguno en este sentido en el
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RIT o en la CCT) o para las causales expresamente

determinadas en la ley y/o jurisprudencial.

De igual forma, no puede pasar desapercibido que la Corte
Constitucional en sentencia de unificacion SU-449 de 2020,
establecio la garantia denominada -Respeto debido en la
relacion laboral-, que consiste en el derecho que tiene el
trabajador de ser escuchado antes que se decida terminar el
contrato por cualquiera de las causales de terminacion por
justa causa y que en adelante procede a acoger este fallador,

garantia que se contemplo en los siguientes términos:

“..)

A partly de esta sentencia, v como resultado de ln unificacidn
risprudencial, se debe garantizar al trabmador el respeto de
bido como sueto de la relacion laboral, esto es. el derecho a
ser escuchado v a no ser menospreciado por el empleador, an
SEXTO tes de que édute ejerza su potestad untlateral de terminacion, En
consecuencia, no se menoscaba la dignmidad humana del traba
jactor, al permitirle ser escuchado frente a los supuestos con
areton v especificos que permativian la configuracion de la cau
sal invocada Este derecho, cuvo fundamento es la chgnidad
humana v laigualdad de trato v respeto, se ertge como unn ga
rantia gue integra el derecho del empleado a ser tratado con
respeto v en condiciones dignas v justas, en el marco de su re
lncion laboral, v de minguna manera, puede ser entendido
como un escenanio de agotamiento del debido proceso

Respeto debido
on Ia velacion
laboral

236. Esta ultima garantia, entiende la Corte, y asi se unificara en
esta sentencia, se extiende para todas las causales de terminacion
unilateral del contrato de trabajo con justa causa por parte del
empleador, como se habia expuesto con anterioridad en varias sentencias
de este tribunal (como se explicé supra en el numeral 204), y como lo habia
ampliado la Corte Suprema de Justicia para las causales contempladas en
los numerales 9 a 15 del literal a), del articulo 62, del CST (sentencia SL2351
de 2020) (...)”

Asi las cosas, se tiene que no se efectuo afectacion alguna
en los términos senalados por el recurrente, pues de una
parte el despido no es sancion y por ende no debia agotarse
un proceso disciplinario previo y en todo caso se cumplié con

la garantia de respeto debido en la relacion laboral como se

I Frente al tema pueden consultarse entre otras las sentencias SL2351-2020, SL 1981-
2019 y SL13691-2016.
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desprende de lo informado por la testigo Jheimy Isabel
Laverde Espejo, en cuanto indico que la actor tuvo
oportunidad de exponer sus descargos en diligencia verbal y
escrita, lo que se confirma con el acta de descargos

correspondiente allegada al proceso.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia emitida por el Juzgado
Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 9 de
diciembre de 2021, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte

actora.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oTINA -
L(VQENZO TORRES RlUSSY
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~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO\S]&&I‘&O BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las
agencias en derecho por valor de $200.000, incluyase en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

oINA -
LW‘(ENZO TORRES R/USSY




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ESPERANZA GUERRERO
CASTRO contra SALUDCOOP E.P.S. EN LIQUIDACION, CAFESALUD
S.A., IAC GPP SALUDCOOP EN LIQUIDACION Y SUPERINTENDENCIA
NACIONAL DE SALUD.

RADICADO: 11001 3105 028201700373 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

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

Circuito de Bogota D.C., el 26 de mayo de 2021.

I. ANTECEDENTES

Para lo que interesa al recurso de apelacion, en sintesis, la
demandante formulo accion en contra de los demandados, con el objeto

de que se declare que existio con los mismos, una relacion laboral de
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trabajo vigente entre el 21 de junio de 1999 hasta el 22 de marzo de 2016.
Consecuentemente solicito la imposicion de condenas por concepto de
cesantias, intereses a la cesantia, prima de servicios, prima de
vacaciones, la indemnizaciéon moratoria prevista en los articulos 99 de la
ley 50 de 1990 y la del 65 del CST, los aportes al sistema de seguridad
social integral, todas las anteriores correspondientes al afio 2015y 2016,
mas los valores que resultaren probados y pudieran reconocerse en virtud

de las facultades ultra y extra petita.

Como sustento de sus pretensiones manifesto que presto sus servicios
personales inicialmente a la demandada Saludcoop EPS; que por decision
de esta su contrato fue objeto de cesion a la IAC GPP Saludcoop Bogota,
prestando servicios a esta ultima a partir del 1 de octubre de 2003; que
posteriormente y sin alteracion de su contrato laboral presto sus servicios
a Cafesalud EPS; desempenando el cargo de auxiliar de citas. Agrega que
a pesar de haber solicitado las acreencias laborales que son materia de
las pretensiones a cada una de las demandadas en este proceso, hasta el

momento ninguna a realizado su pago.

II. CONTESTACION DE LAS DEMANDAS.

Las demandadas dieron contestacion a las pretensiones de la siguiente

manera:

La Superintendencia de Salud, en sintesis, manifest6 que cumple
labores de inspeccion, vigilancia y control; que en desarrollo de las
mismas puede disponer la intervencion forzosa de entidades vigiladas;
que no le asiste responsabilidad patrimonial alguna de orden civil,
comercial o laboral, como tampoco a la Nacion en los términos del articulo
40 del Decreto 1922 de 1994 y en consecuencia se opone a la

responsabilidad solidaria invocada en las pretensiones.

Cafesalud E.P.S. S.A, en sintesis se opone a las pretensiones,
manifestando que nunca a sido beneficiario de los servicios de la

demandante, y que se acoge a las manifestaciones de la parte actora en
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cuanto pregonan la existencia del contrato de trabajo con la Entidad
Promotora de Salud Saludcoop E.P.S. y con la Institucion Auxiliar del
Cooperativismo GPP Saludcoop Bogota; agrega que el vinculo con la
demandada Saludcoop E.P.S nace la asignacion de afiliados para atencion
dispuesta en la resolucion 002422 de 2015 emanada de la

Superintendencia Nacional de Salud.

Saludcoop E.P.S. se opone a las pretensiones de la demanda con
fundamento en que cedio6 el contrato de trabajo de la actora a la IAC GPP
Saludcoop, en la medida en que solo se dedica a labores de aseguramiento
del POS y sostuvo un vinculo con la demandante desde el ano de 1999
hasta el ano 2003, sostiene que no se da la solidaridad que plantean las
pretensiones porque no hay presupuesto legal para declararlo en los

términos del articulo 61 de laley 1116 de 2006.

La I.A.C. GPP Saludcoop en liquidacion, contesto a través de su
liquidador, indicando su condicion de subordinada respecto a la matriz
Saludcoop E.P.S. en liquidacion, acreditacion de la que da cuenta el
certificado de la Camara de Comercio de Bogota; agrega que en realidad
la demandante y los demas trabajadores vinculados a la A.I.C estaban
dedicados a la prestacion de sus servicios personales a las demas
entidades del grupo a saber: Saludcoop EPS, Café Salud E.P.S hoy
Medimas E.P.S., Cruz Blanca y Esimed en la medida que fueron
cancelando los contratos de suministro de personal, dejaron a todos los

trabajadores en inminente riesgo de perder sus acreencias laborales.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 21 de marzo de 2021, el Juzgado Primero Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que entre la sefiora ESPERANZA GUERRERO CASTRO
quien se identifica con c.c. 51 .310.014 y SALUDCOOP E.P.S OC EN
LIQUIDACION con Nit. 800.250.119-1 existié un contrato de trabajo a término
indefinido el cual estuvo vigente entre el 29 de junio de 1999 y el 17 de marzo

del ario 2016, cuya ultima asignacién bdsica mensual correspondié a la suma
de $873.600.
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SEGUNDO: CONDENAR a SALUDCOOP E.P.S OC EN LIQUIDACION a
pagar a la demandante la sefiora ESPEPANZA GUERRERO CASTRO las
siguientes sumas de dinero y por los siguientes conceptos:

- Por cesantias: $921.823

.- Por intereses a las cesantias $110.619

- Por prima de servicios: $921.823

- Por vacaciones: $530.227; valor que debera ser indexado al momento de
su pago.

- Indemnizacién por despido sin justa causa contenida en el articulo 6d del
C.S.T: $10.040 576; valor que deberd ser indexado al momento de su

pago.
- Por la sancién contenida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990: $960.960

- Por indemnizacién moratoria del articulo 65 del C.S.T: $20.966.40C: y a
partir del 18 de marzo de 20<8 deberd el empleador reconocerle los ;r'+.e
reses moratorios certificados por la Superfinanciera hasta la fecha en que
se acredite el correspondiente pago.

TERCERO: CONDENAR a SALUDCOOP E.P.S OC EN LIQUIDACION para
que solicite el cdlculo actuarial a AFP PROTECCION S.A o al fondo donde
se encuentre afiliada la demandante, por los tiempos pendientes de
cotizacion entre los meses de enero de 2015 y el 17 de marzo de 2016, que
deberad cancela " en le cuenta de ahorro individual de la sefiora ESPERANZA
GUERRERO CASTRO quien se identifica con c.c. 51.310.014

CUARTO: ABSOLVER a SALUDCOOP E.P.S OC EN LIQUIDACION de les
demds pretensiones incoadas en su contra.

QUINTO: ABSOLVER a las restantes demandadas, esto es, a la
INSTITUCION AUXILIAR DEL COOPERATIVISMO GPP SALUDCOOP
BOGOTA, CAFESALUD E.P.S S.A., y la SUPERINTENDENCIA NACIONAL
DE SALUD de las pretensiones .incoadas en su contra dentro del libelo
introductor.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADOS los medios exceptivos propuestos por
SALUDCOOP E.P.S OC EN LIQUIDACION.

SEPTIMO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA a cargo de SALUDCOOP E.P.S OC
EN LIQUIDACION y a favor de !a parte actora Se fijan como agencias en
derecho la suma de $3.000.000.

Para motivar la decision la juez de primera instancia identifico como
problema juridico, determinar si entre la demandante y la demandada
Saludcoop entidad promotora de salud en liquidacion, existe un contrato
de trabajo a término indefinido vigente entre el 21 de junio de 1999 hasta

el 22 de marzo del anno 2016 y, si como consecuencia le asiste derecho a
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la parte actora al reconocimiento y pago de sus acreencias laborales.
correspondiente a los afnos 2015 y 2016 por concepto de las cesantias,
intereses a las cesantias, primas de servicios, vacaciones, indemnizacion
por despido sin justa causa, la sancion por la no consignacion de las
cesantias en el fondo, los aportes a la Seguridad Social integral, la
indemnizacion, moratoria y la actualizacion de las sumas que sean
reconocidas en la sentencia; identifico como un segundo problema
determinar si entre los demandados existe solidaridad frente a las

obligaciones que se lleguen a reconocer.

Enuncio que para dar solucion a los problemas planteados, en
busqueda de la verdad real frente a la controversia daria aplicacion a lo
dispuesto en el articulo 53 de nuestra Constitucion politica, que consagra
el principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades. En
desarrollo de tal enunciado indico que la existencia del contrato de trabajo
tiene sustento en las condiciones facticas que rodearon su ejecucion, tales
como quien fungié como verdadero empleador, quien daba las 6rdenes,
para quien se desarrollaba la actividad. Indico que, si de tales
circunstancias de tales circunstancias se establece que la actividad
desarrollada por la actora fue dependiente y subordinada respecto de una
entidad, respecto de esta se predicaria la existencia del contrato de

trabajo.

Enuncio que la demandada, con el objeto de desvirtuar la relacion
laboral con la actora, sostuvo que a partir del primero de noviembre del
ano 2003 ocurri6é una sustitucion de patronos, que opero en virtud de la
cesion de los contratos de trabajo a la Institucion Auxiliar del
Cooperativismo GPS Saludcoop Bogota, en los términos del articulo 67 de

nuestro Codigo sustantivo del trabajo.

Luego de enunciar el marco normativo, paso a la evaluacion de las
pruebas aportadas en el proceso con el objeto de determinar las
circunstancias propias de la relacion de trabajo predicada en la demanda,
enunciando que lo haria en atencion a lo dispuesto en los articulos 60 y
61 del Codigo Procesal Laboral y de la Seguridad Social. En tal virtud

enuncio que frente a la continuidad de la empresa y del trabajador, se
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encuentra acreditado que el primero de noviembre del ano 2003,
Saludcoop OC, invocando el cumplimiento de la exigencia hecha por la
Superintendencia Nacional de Salud, consistente en separar las
actividades de prestacion de servicios de las de aseguramiento, decidio
ceder el contrato de trabajo de la demandante a la Institucion Auxiliar de
Cooperativismo GPS Saludcoop Bogota con nit 830129689 - 0, decision
que le fue comunicada mediante oficio calendado el 31 de octubre del
ano 2003, mediante el cual se le informdé que a partir del primero de
noviembre, la ultima entidad referenciada pasaba a constituirse en su
empleador, admitiéndose en tal documento que la fecha de iniciacion del
nuevo contrato de trabajo seria el de 1 noviembre del ano 2003.
Determino el juzgado que la demandante continua ejerciendo la misma
funcion de auxiliar de citas o auxiliar de servicio al cliente con el mismo
salario, tal como se acredita de la copia del contrato de trabajo que obra
en los folios 29 y 30 de las diligencias y los documentos de folios 51 y 52

que corresponden a la certificacion laboral.

Sobre el cambio de un empleador por otro, encontro el juzgado que
mediante acta de constitucion de la Institucion Auxiliar del
Cooperativismo GPS Saludcoop Bogota, que se encuentra en los folios del
32 a 35, se establece que la asamblea de conformacion se realizé en las
instalaciones de salud EPS Saludcoop OC y, que esta se vincul6 como
asociado fundador de la institucion. Enfatizo la juez de primera instancia
en que segun el articulo 91 de la Ley 79 de 1988, por la cual se actualizo
la legislacion cooperativa, los organismos cooperativos pueden
directamente o en forma conjunta, crear instituciones auxiliares de
cooperativismo orientadas exclusivamente al cumplimiento de
actividades de apoyo a complementacion de su objeto social,;
precepto a partir del cual deduyjo la juez de instancia que el anunciado
nuevo empleador dependia directamente de la EPS Saludcoop OC y tenia
por objeto complementar su objeto social sin independencia de la
primera, entendiendo que la institucion auxiliar de Cooperativismo, se
cre6 para dar apariencia de cumplimiento a lo dispuesto por la
Superintendencia de Salud. Agrego que la ICA GPS Saludcoop, tal y como
lo observo la Superintendencia de la Economia Solidaria mediante la

resolucion numero 2017 140002055 del 27 de abril del ano 2017, luego
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de una visita efectuada la institucion auxiliar evidencié que en la realidad
la organizaciéon no contaba con organismos de direccion ni control que
protegiera a los intereses de los asociados y de los trabajadores que
dependen de ella, con el agravante que la organizacion estaba
incumpliendo las 6rdenes e instrucciones impartidas por el organismo de
control; rehusandose a suministrar la informacion y persistiendo en el
manejo de la prestacion de servicios y la de aseguramiento, poniendo en
riesgo la prestacion de los primeros, lo cual ocasiono a la postre la toma

de posesion para la liquidacion forzosa administrativa de la institucion.

En sintesis, considero la juzgadora que entre Saludcoop OC y la
institucion auxiliar del cooperativismo, no ocurri6 una sustitucion
patronal respecto de la demandante, por las razones precedentes
expuestas. Agrego que ninguna de las entidades vinculadas al proceso le
respondio a la demandante por las obligaciones laborales y se gener6 una
confusion frente al obligado con la figura utilizada por Saludcoop EPS., a
pesar de lo cual las pruebas y evidencia procesal resenadas le permitieron
concluir que la demandante en realidad presté sus servicios para
Saludcoop E.P.S. OC mediante contrato de trabajo que se ejecuto desde
el 21 de junio del ano 1999 hasta el 17 de marzo del ano 2016, fecha para
la cual se dio por terminado unilateralmente y sin justa cusa por parte
del empleador, procediendo a negar las excepciones propuestas y a

realizar la tasacion de las obligaciones causadas en favor de la actora.

IV. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, el apoderado de Saludcoop E.P.S.

interpuso el recurso de apelacion, con sustento en lo siguiente:

En sintesis, el recurrente manifiesta que no comparte los argumentos
expuestos por el juzgado y que la decision le resulta incongruente,
insistiendo en que Saludcoop EPS dejo de tener la condicion de
beneficiario de los servicios personales de la demandante. Afirma que la
misma actora identifica como sus ultimos empleadores a Cafesalud EPS
y a ESIMED, estas ultimas sin ninguna relacion con la demandada

Saludcoop EPS OC. Sostiene el recurrente que Saludcoop EPS entro en
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liquidacion a partir del 25 de noviembre de 2015, quedandole prohibido
ejercer cualquier tipo de actividad relacionada con su objeto social a partir
de tal fecha, por lo que no podria explicarse que papel desempenaria una
trabajadora cuya actividad estaba vinculada a la asignacion de citas
meédicas y cuyo contrato de trabajo fue terminado por una entidad
denominada ESIMED, que no fue demandada en el presente proceso.
Considera el recurrente que no se puede declarar el contrato de trabajo
con Saludcoop EPS, pues esta ausente el elemento subordinacion , que
no puede asignarse a su representada en virtud de su situacion de
liquidacion y de la cesion de contrato de trabajo en favor de la IAC GPP
Saludcoop, la cual produjo sus efectos a partir del 1 de noviembre de
2003, correspondiendo satisfacer las obligaciones laborales reclamadas
por la actora a las empresas Cafesalud EPS y ESIMED, sin que haya
sustento para declarar solidaridad alguna de Saludcoop EPS OC.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resultaba
fundado declarar que entre la demandada Saludcoop EPS OC y la
demandante existio un contrato de trabajo desde el 29 de junio de 1999
al 17 de marzo de 2016, como se determind por el a quo y en caso

afirmativo, si resulta procedente confirmar las condenas impuestas.

La sala confirmara la sentencia impugnada, por considerar que la
decision de primera instancia encuentra resulta congruente y tiene

sustento factico y legal, tal como se pasa a exponer:

El recurrente no discute la vinculacion de la demandante mediante
contrato de trabajo, la prestacion de los servicios personales entre los

extremos indicados en la demanda, ni el valor de las condenas impuestas.

La discrepancia con la decision de primera instancia esta en que su
representada Saludcoop EPS OC en liquidacion no es la responsable del

pago de los salarios y prestaciones sociales de la demandante, en razon
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de haber dejado su condicion de empleadora desde €l 1 de noviembre de
2003 y de haber entrado en liquidacion obligatoria a partir del 25 de

noviembre de 2015 por decision de la Superintendencia de Salud.

Esta sala encuentra acreditados los siguientes hechos:

Por decision de la Superintendencia de Salud se ordeno a la demanda
desprenderse de la prestacion de servicios de salud por considerarla
inconveniente y contraria a las disposiciones en la materia, puesto que
simultaneamente prestaba los servicios de aseguramiento en salud;
hecho que no es discutido en el proceso y es aceptado por las partes,

amén de que cuenta con el respaldo documental citado por el juzgado.

Para atender lo solicitado en la resoluciéon anteriormente citada,
Saludcoop EPS promovio la creacion de la IAC GPP Bogota, a la cual cedié
el contrato de trabajo de la demandante a partir del 1 de noviembre de
2003, contrariando como lo enuncio la decision de primera instancia, lo
senalado por la Supersalud en cuanto al deber de desprenderse de la
prestacion de los servicios de salud, pues resulta evidente que promovio
la creacion de unas instituciones de caracter cooperativo que por ley solo
podia dedicarse a laborales de apoyo a SaludCoop EPS, quedando bajo su
poder subordinante ante la carencia de autoridades propias como lo

senalo la Superintendencia de Cooperativas.

Bajo las anteriores premisas carece de sustento sostener la ocurrencia
de una sustitucion de patronos, que en los términos del articulo 67 del

CST se entiende por sustituciéon de patronos, todo cambio de un patrono por otro, por
cualquier causa, siempre que subsista la identidad del establecimiento, es decir, en cuanto

a éste no sufra variaciones esenciales en el giro de sus actividades o negocios, ya que
en desarrollo de esta norma, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de
Casacion Laboral, entre otras en la sentencia SL 850 del anno 2013, senalo
que la sustitucion patronal opera por el cambio de empleador, cualquiera
que sea su causa, con el objeto de impedir el desmejoramiento de la
situacion de los empleados, provocado por la fragmentacion del capital o
del tiempo necesario para obtener algunas prestaciones establecidas en

la ley o en las convenciones colectivas; presupuestos que no estuvieron
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presentes en este caso porque como quedé demostrado la creacion de la
IAC GPP Bogota, no podia tener por ley un objeto distinto al de prestar
apoyo a las actividades de la EPS Saludcoop, sin autoridades propias y
con el propésito de desatender a las decisiones de la Supersalud;
situacion que a la postre derivo en la intervencion forzosa y su
consecuente entrada en liquidacion en el ano 2015, sin que por ello
perdiera la condicion de sujeto de derechos hasta el agotamiento del

proceso.

Confirma lo anteriormente enunciado, lo declarado por el senor Luis
Antonio Nieves Rojas, liquidador de I.A.C. GPP Saludcoop en liquidacion,
que en documento de folios 371 y s.s. indica que los servicios personales
de quienes aparecian como trabajadores de la institucion, realmente se
prestaban a los integrantes del grupo Saludcoop incluidos Cafesalud,
Medimas, Cruz Blanca y Esimed, identificando como matriz a Saludcoop
EPS OC; de donde emanaban todas las disposiciones en materia de
personal, afirmaciones que sustenta en el Certificado de Camara de
Comercio de Bogota emitido por oficio 89255 de la Supersociedades en el
que se refrenda la condicién de Saludcoop EPS OC como controlante de

la IAC.

Bajo las anteriores premisas y el precedente contenido en la CSJ-
SL3130 de 2018, le asiste razon a la juzgadora de primera instancia al
afirmar que no se presento una sustitucion de patronos y que la
demandada Saludcoop EPS CO, es la verdadera empleadora de la

demandante y la obligada al reconocimiento de las condenas impuestas.

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

la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia emitida por el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota D.C. el 24 de febrero de 2021 dentro del
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proceso ordinario laboral de Esperanza Guerrero Castro en contra de

Saludcoop EPS OC en liquidacion
SEGUNDO: Costas en la instancia a cargo de la recurrente.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orINA -
LORENZO TORRES RUSSY

~— ,@
MARKLENY RUEDA OLARTE

O
MANUEL EDUARDO $ERRANQ BAQUERO

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

TN -
LQRENZO TORRES RUSSY
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO ALBA CECILIA GUERRERO
CUADROS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
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Bogota D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

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

Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 2 de marzo de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

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

dirimente o error de nulidad.
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La apoderada de la parte demandante solicitéo se confirme la sentencia
de primera instancia, al considerar que la parte demandada no probo la
obligacion legal que tenia de brindar la informacion y asesoria a la
demandante, esto de conformidad con la jurisprudencia que senala que la
informacion que se ha de proporcionar trasciende el simple deber de
informacion, en virtud de que la administradora tiene el deber del buen

consejo, situacion que en el caso bajo estudio no se dio.

I. ANTECEDENTES

La senora Alba Cecilia Guerrero Cuadros, pretende se declare la
ineficacia de la afiliacion que realiz6 a Porvenir S.A y como consecuencia de
dicha declaratoria ordenar a la AFP trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones el producto de la liquidacion del
saldo total de la cuenta individual, incluidos los valores correspondientes a
las cotizaciones, tanto legales como voluntarias, bonos pensionales, sumas
adicionales, rendimientos financieros, gastos de administracion, junto con

sus frutos e intereses.

Sustentoé sus pretensiones, en que nacioé el 24 de abril de 1963, que
cotizo al sistema general de pensiones con varias empresas privadas y como
independiente; que el 1 de abril de 1995 se traslado a Porvenir S.A., sin que
el asesor de fondo privado le hubiera suministrado la informacion necesaria

para tomar una decision sobre el cambio de régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité la Ley 100 de 1993, el Codigo Civil, la
ley 1328 de 2009, el Decreto 2071 de 2015y las sentencias de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia con radicado numeros
46292 del 2014, 1688 de 2019, 12136 de 2014, 1688 de 2019, 31989 de
2008.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se

opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que dentro del

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

imposibilidad de condena de costas y la genérica.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, senalé que la vinculaciéon
efectuada el 3 marzo de 1995 por la demandante fue libre e informada, luego
de que recibiera informacion de manera, clara, precisa, veraz y suficiente de
acuerdo con las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993, en la que
se expresa el funcionamiento, caracteristicas y condiciones del RAIS.
Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de marzo de 2023, el Juzgado Veintinueve Laboral

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

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado pensional que hiciere
la sefiora ALBA CECILIA GUERRERO CUADROS identificada con C.C.
N.51.699.414, realizada ante la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., con fecha de solicitud 03 de
marzo de 1995 inicio de efectividad 01 de abril de 1995, por los motivos
expuestos. En consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos legales
la afiliada nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad y por lo mismo siempre permanecié en el régimen de prima
media con prestacion definida.

SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a devolver a la
ADMINISTRADORACOLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante
ALBA CECILIA GUERRERO CUADROS, como cotizaciones, rendimientos y
sumas de dinero destinada para garantia de la pensién minima para lo
cual se le concede el término de 30 dias hdbiles siguientes a la ejecutoria
de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DEPENSIONES COLPENSIONES a recibir de la ADMINISTRADORA DE
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FONDOSDE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A los valores que
hubiere recibido con motivo de la dafiliacion de la demandante, como
cotizaciones, rendimientos y sumas de dinero destinada para garantia de
la pensién minima, que se hubieren causado y actualizar la historia
laboral.

CUARTO: SIN CONDENA en costas.

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

Como fundamento de la decision, la juez argumento, que de conformidad
con el amplio desarrollo jurisprudencial desde el anno 2008 y ha sido la Corte
Suprema de Justicia quien ha fijado las reglas que se deben tener en cuenta
al momento de estudiar los procesos de esta indole, indicando que, desde la
misma expedicion de la Ley 100 de 1993 existia el deber de informacion, que
ademas el Juez debe ubicarse en el momento historico en el cual se da el
traslado para determinar cuales eran las obligaciones tenian los Fondos en
ese momento. Se debe demostrar en juicio, por parte del Fondo de Pensiones
al cual se traslado6 el demandante, que en efecto cumplioé con la obligacion
de informacion. La simple firma del formulario de afiliacion no es prueba
suficiente de un consentimiento informado. Lo anterior conforme a la

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

IV. RECURSO DE APELACION

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

administracion.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones

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

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las

proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
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una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacion.

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Porvenir S.A., el 3 de marzo de 1995.

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

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.

Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
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efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declaré la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante,
adicionando que la devolucion incluye los gastos de administracion y
seguros previsionales, esto de conformidad con lo dispuesto por nuestro

organo de cierre en sentencia SL1055-2022.

Sin costas en esta instancia.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR EL NUMERAL SEGUNDO DE LA SENTENCIA
proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
de fecha 2 de marzo de 2023, para incluir dentro de la devolucion de capital

los gastos de administracion y seguros previsionales.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todos los demas

aspectos, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.
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TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

—
oTINN -

RENZO RRES RUSSY

~— /A
MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SLRAtO BAQUERO
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR BLANCA ELIZABETH
BALAGUERA NAVAS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, PORVENIR S.A Y
COLFONDOS S.A.

RADICADO: 110013105 034 2020 00101 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

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

Transitorio del Circuito de Bogota D.C., el 20 de octubre de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que dentro del expediente no obra prueba
alguna que demuestre que este en presencia de un vicio de consentimiento
consagrado en el articulo 1740 del Codigo civil (error, fuerza o dolo)
encontrandose frente a un error sobre un punto de derecho que no tiene
fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto juridico
celebrado entre la accionante y las AFP demandadas, por no tratar de un

error dirimente o error de nulidad.
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PORVENIR S.A, solicité revocar la sentencia de instancia al considerar
que no existe fundamento legal para ordenar la devolucion de sumas
diferentes a las indicadas en el literal b del articulo 113 de la Ley 100 de
1993, en virtud de que ningun otro valor esta destinado a financiar la
prestacion del afiliado, configurando un enriquecimiento sin justa causa a
favor de Colpensiones, quien no administré los portes pensionales de la

actora.

La apoderada de la parte demandante, solicité se confirme la sentencia
de primera instancia, al considerar que Proteccion S.A., al momento de la
afiliacion no le informo a la actora las implicaciones del traslado de régimen,
las consecuencias del mismo, ni puso de presente las condiciones de
pensionarse en el régimen de ahorro individual con solidaridad y las

diferencias de dichas con el RPM.

I. ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion
que realizo a Colmena hoy Proteccion S.A, a Horizonte S.A hoy Porvenir S.A
y posteriormente a Colfondos y como consecuencia de dicha declaratoria
ordenar a esta ultima trasladar a la Administradora Colombiana de
pensiones Colpensiones, la totalidad del dinero que exista en la cuenta de
ahorro individual, incluyéndose los aportes de pension efectuados, los
rendimientos, bonos pensionales y/o titulos pensionales, comisiones y
gastos de administracion; asi como también se le ordene a Colpensiones el

reconocimiento y pago de la pension de vejez.

Sustento sus pretensiones, en que naci6 el 12 de abril de 1962; que se
afilio al Instituto de los Seguros Sociales el 1 de noviembre de 1979, con un
total de 582.86 semanas cotizadas; que el 1 de abril de 1998 se trasladé a
Colmena hoy Proteccion S.A; que el 1 de julio de 1999 se traslado a
Horizonte hoy Porvenir S.A y posteriormente se trasladé a Colfondos S.A.,
sin que los asesores de dichos fondos privados hubieran suministrado la

informacion necesaria para tomar una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité los articulos 1, 2, 13,21,48 y 53 de la

Constitucion Politica, los articulos 36 de la Ley 100 de 1993, los articulos
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1502 y siguiente del Codigo Civil, el Decreto 692 de 1994, el Decreto 656 e
199, la Ley 797 de 2003, la Ley 100 de 1993 y las sentencias de las Corte
Suprema de Justicia con radicados 31989 , 46292 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo dentro del expediente
no obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante se le hubiese
hecho incurrir en error (falta al deber de informacién) por parte de la AFP o
de que se esté en presencia de algan vicio del consentimiento (error, fuerza
o dolo). Propuso entre otras las excepciones de erronea e indebida aplicacion
del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, inexistencia del derecho al
reconocimiento pensional, no configuracion del derecho a pago de interese

moratorios y la genérica.

PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en la demanda en su contra, preciso que
se esta frente a un acto existente, valido exento de vicios del consentimiento
y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua,

inexistencia de la obligacion, traslado de aportes y la genérica.

PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en la demanda en su contra, precis6 que
al vinculacion que realizo el 1 de julio de 1999 la demandante con la AFP
fue libre e informada después de haber sido ampliamente asesorada sobre
las implicaciones de su decision. Propuso las excepciones de prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica.

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en la demanda en su contra, precisé que

no existen presupuestos de hecho ni de derecho para despachar de forma
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favorable, en virtud de que la actora se encuentra validamente vinculada al
RAIS. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios
del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual

con solidaridad, ratificacion de la afiliacion, prescripcion, compensacion y

pago.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 20 de octubre de 2022, el Juzgado Primero Laboral

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

“PRIMERO. DECLARAR la ineficacia del traslado del Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad
realizado por la demandante BLANCA ELIZABETH BALGUERA NAVAS, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO. ORDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, a
trasladar la totalidad de los aportes, rendimientos, y demds sumas que se
encuentren depositadas en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONESCOLPENSIONES; quien debera reactivar la afiliacion de la
actora en el Régimen de Prima Media y recibir todos los dineros que le
fueren trasladados.

TERCERO. ABSOLVER a las entidades demandadas de las demdas
pretensiones incoadas en su contra por la senora BLANCA ELIZABETH
BLAGUERA NAVAS en el presente proceso.

CUARTO. DECLARAR no probadas las excepciones planteadas por las
entidades demandadas en sus contestaciones.

QUINTO. COSTAS. Seran a cargo de Proteccion S.A., Porvenir S.A.,
Colfondos S.A., tasense las agencias en un (01) SMLMV, a cada una de
ellas.

SEXTO. Por la naturaleza juridica de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES —-COLPENSIONES establecida en el Decreto 4121 de 2011,
se dispone CONSULTAR la presente decision si esta no es apelada ante la
H. Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd de
conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.L.”

Como fundamento de su decision, argumentdé que existe una linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia ha senalado que si el
afiliado alega que no recibio la informacion debida cuando se afilio, ello
corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca, esto de conformidad con el articulo 167
del Codigo General del Proceso; por lo que le corresponde al fondo de
pensiones acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin

de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen
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pensional; presupuesto probatorio que se aplica sin importar que el afiliado
tuviera o no un derecho consolidado, una expectativa legitima o un beneficio

transicional.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, al considerar que la entidad nada tuvo
que ver en el negocio juridico celebrado entre la actora y las AFP, por cuanto
no tuvo injerencia alguna para que la demandante tomara la decision de
trasladarse al RAIS; asi como tampoco la actora se acercé a las instalacion
de Colpensiones para asesorarse respecto de la decision tomada, por lo que
no es la entidad quien deba asumir las consecuencias de la falta de
informacion; precis6 que debe tenerse en cuenta la diferente distribucion
del aporte por parte de las entidades, por lo que la declaracion iria en
detrimento patrimonial del fondo y pone en riesgo los sostenibilidad
financiara y la descapitalizacion del sistema pensional; en consecuencia,
solicito revocar la sentencia de instancia y en caso de confirmar la misma
se trasladen a Colpensiones las cotizaciones, cuotas abonadas al fondo de
pension minima, rendimientos financieros, bonos pensionales, seguros

previsionales, cuotas de administracion debidamente indexadas.

V. ACLARACION PREVIA

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

pensional.

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar



Ordinario Apelacidn Sentencia

N° 034-2020-00101-01

Blanca Elizabeth Balaguera Navas
Colpensiones y Otros

por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

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

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

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

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

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

1.

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

condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

de administradoras dentro de este tltimo régimen.

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

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de
vinculacion a Horizonte S.A hoy Porvenir S.A del 1 de julio de 1999 y a

Colfondos S.A., al 28 de abril de 2000.

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

presupuesto.

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

sentencias Sl 17595-2017 y SI 4989-2018, al indicar en lo pertinente:

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
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gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declar6é la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante,
adicionando la sentencia apelada en el sentido de condenar a Porvenir S.A.
Proteccion S.A y Colfondos S.A, a devolver los gastos de administracion a
ordenes de Colpensiones, durante el tiempo que permanecio el afiliado en
dicho fondo, en la medida en que la consulta se surte a favor de dicha

entidad.

Sin costas en esta instancia.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral Transitorio del Circuito de Bogota D.C., de fecha 20 de octubre de
2022, en el sentido de CONDENAR a Porvenir S.A, Proteccion S.A y
Colfondos S.A., a devolver los gastos de administracion a ordenes de
Colpensiones, durante el tiempo que permanecio la demandante en dicho

fondo.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todos los demas

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

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO PABLO REMARCHUCK OBANDO
contra  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 036 2021 00117 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

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

Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 13 de marzo de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., solicito se revoque la sentencia de instancia, al
considerar que a la fecha de solicitud de afiliacion al RPM la efectu6 cuando
contaba con la edad para adquirir la pension de vejez, por lo que no era
viable retornar al régimen de prima media, dado que, debié hacerlo cuando
le faltaran menos de 10 anos para cumplir con el requisitos de la edad para

adquirir su derecho pensional.
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El apoderado de la parte demandante solicito se confirme la sentencia de
primera instancia, al considerar que de conformidad con pronunciamientos
emitidos por la Corte Suprema de Justicia la suscripcion del formulario de
afiliacion no son suficientes para demostrar el deber de informacion de las
administradora de pensiones, toda vez que si bien se puede tomar como
consentimiento del afiliado, no puede predicarse que el mismo haya sido

informado.

I. ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende se declare la ineficacia y /o de la
afiliacion que realizé a Proteccion S.A y como consecuencia de dicha
declaratoria ordenar a dicha AFP trasladar a la Administradora Colombiana
de Pensiones-Colpensiones todos los aportes cotizados en el Régimen de
Ahorro Individual. Sustent6 sus pretensiones, en que nacio el 13 de octubre
de 1961; que se traslado a Proteccion S.A., el 9 de julio de 1999 con fecha
de efectividad 1 de septiembre de 1999, sin que el asesor de dicho fondo
privado le hubiera suministrado la informacion necesaria para tomar una

decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cito el articulo 97 de la Ley 663 de 1993,
el articulo 12 del Decreto 720 de 1994, el Decreto 656 de 1994 y las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicado 31989 de 2008,

46292 de 2014,.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la afiliacion
realizada al rais por el demandante cuenta con validez, en virtud de que
obra como soporte el formulario de afiliacion a Proteccion S.A. Propuso entre
otras las excepciones de la inoponibilidad de la responsabilidad,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio de sostenibilidad financiera del
sistema, buena fe, cobro de lo no debido, falta de la causa para pedir,

presuncion de legalidad, inexistencia del derecho, prescripcion y la genérica.
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PROTECCION S,A, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que frente al traslado
que realiz6 la demandante, el mismo es un acto existente, valido, exento de
vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir,
buena fe, aprovechamiento indebido de los recursos publico y del sistema
general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua, inexistencia de

la obligacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 13 de marzo de 2023, el Juzgado Treinta y Seis Laboral

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

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado efectuado por PABLO
REMARCHUCK OBANDO del régimen de prima media con prestacién
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, con efectividad
del dia 1o. de septiembre de 1999, a través de PROTECCION S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, normalizar la afiliacién del
actor en el Sistema de Informacion de los Afiliados a los Fondos de Pension
SIAFP y trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
—COLPENSIONES-, la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro
individual del demandante, incluidos Ilos rendimientos y bonos
pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de administracion y
comisiones, los costos de las primas de los seguros previsionales y los
aportes realizados al fondo de garantia de pensiéon minima, sumas que
deberdn ser debidamente indexadas.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a recibir e imputar, una vez recibidos los
aportes, a la historia laboral de la demandante.

CUARTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS a PROTECCION S.A y COLPENSIONES
Liquidense como agencias en derecho con la suma de un 1 SMMLYV, a cargo
de cada una de las encartadas.

SEXTO: CONSULTESE con el Superior la presente sentencia, en favor de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-,
conforme lo dispone el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S”

Como fundamento de su decision, argumenté que en multiples
pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia ha declarado la
viabilidad de la nulidad del traslado cuando las Administradoras de Fondos

de Pensiones faltan a su deber de informacion de manera completa y
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comprensible a la medida de la simetria entre un administrador experto y
un afiliado lego en materias de alta complejidad, criterio que fue modificado
por la sentencia SL 1421 de 2019, en el cual se precisé que la consecuencia
juridica no seria la nulidad sino la ineficacia del traslado de régimen postura
jurisprudencial que se mantiene incolume a la fecha y que se encuentra
vertida en las sentencias SL 1452 de 2019; SL 4360 de 2019; SL-373 de
2020; providencias que constituyen doctrina probable conforme lo establece

el articulo 4 de la Ley 169 de 1896.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, en consideracion a que debe tenerse en
cuenta que la inversion de la carga de la prueba no puede recaer
exclusivamente en cabeza de la AFP, en razon que el demandante contaba
con los medios y capacidades para comprender que era lo que estaba
firmando, ilustrarse e informarse al respecto; resaltando que todas las
actuaciones de la entidad se encuentran permeadas por la buena fe y la
negativa de recibir al demandante se fundamenta en el cumplimiento del
deber legal que se encuentra plasmado en el articulo 13 de la Ley 100 de

1993.

V. ACLARACION PREVIA

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

pensional.
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VI. CONSIDERACIONES

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

condiciones para el disfrute pensional.
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2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Proteccion S.A., el 9 de julio de 1999.

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

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

resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 13 de marzo de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

prINA -
LORENZO TORRES RU$SY

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO EE&O\?AQUERO

Los Magistrados,
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO IVONNE JEANNETTE DIAZ YAMAL
contra  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 036 2022 00033 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

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

Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 13 de marzo de 2023.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

La apoderada de la parte demandante solicité se confirme la sentencia
de primera instancia, al considerar que la AFP incumplio el deber legal de
informacion consagrado en el articulo 12 del Decreto 720 de 1994, que para
el momento del traslado de régimen pensional del demandante se
encontraba vigente, en virtud de que no explico al actor las diferencias ni

los beneficios de cada régimen pensional.

I. ANTECEDENTES
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La parte demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion
que realiz6 a Colmena hoy Proteccion S.A y como consecuencia de dicha
declaratoria ordenar a dicha AFP trasladar a la Administradora Colombiana
de Pensiones-Colpensiones todos los dineros obrantes en la cuenta
individual con sus respectivos rendimientos, cuotas de administracion y

demas descuentos realizados.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 22 de diciembre de 1962; que
cotizo al Instituto de los Seguros Sociales; que el dia 22 de julio de 1996 se
traslado a Colmena hoy Proteccion S.A., sin que el asesor de dicho fondo
privado le hubiera suministrado la informacion necesaria para tomar una

decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cité los articulos 48, 53, 58 de la
Constitucion Politica, la ley 100 de 1993, los articulos 1508,1510,1511 del
Codigo Civil, los articulos 11, 12 y 13 del Decreto 692 de 1994, el articulo
97 del Decreto 663 de 1993, la Ley 795 de 2003, la Circular Externa 001 de
2004 de la Superintencia Financiera, el articulo 12 del Decreto 692 de 1994
y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia con radicado numeros

68838 de 2019, 45050 de 2016, 4222 de 2017.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el traslado que
realizo la accionante se encuentra ajustado a derecho y se realizo de forma
libre y voluntaria, por lo que no hay lugar a declarar ineficaz el traslado al
RAIS. Propuso entre otras las excepciones de la inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP, inexistencia de causal de nulidad o ineficacia de
traslado, responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no
vicia el consentimiento, inobservancia del principio de sostenibilidad
financiera, buena fe, falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de
los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion y la

generica.
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PROTECCION S,A, dio contestacion a la demanda mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que frente al traslado
que realiz6 la demandante, el mismo es un acto existente, valido, exento de
vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, ausencia de responsabilidad atribuible de la

demandada, inexistencia de la obligacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 13 de marzo de 2023, el Juzgado Treinta y Seis Laboral

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

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado efectuado por IVONNE
JEANNETTE DIAZ YAMAL del régimen de prima media con prestacién
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, con efectividad
del dia 1o. de junio de 1996, a través de COLMENA hoy PROTECCION S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, normalizar la afiliacién del
actor en el Sistema de Informacion de los Afiliados a los Fondos de Pension
SIAFP y trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
—COLPENSIONES-, la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro
individual del demandante, incluidos los rendimientos y bonos
pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de administracion y
comisiones, los costos de las primas de los seguros previsionales y los
aportes realizados al fondo de garantia de pensién minima, sumas que
deberdn ser debidamente indexadas.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a recibir e imputar, una vez recibidos los
aportes, a la historia laboral de la demandante.

CUARTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.

QUINTO: CONDENAR en COSTAS a PROTECCION S.A y COLPENSIONES
Liquidense como agencias en derecho con la suma de un 1 SMMLYV, a cargo
de cada una de las encartadas.

SEXTO: CONSULTESE con el Superior la presente sentencia, en favor de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES
conforme lo dispone el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S”

Como fundamento de su decision, argumenté que en maultiples
pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia ha declarado la
viabilidad de la nulidad del traslado cuando las Administradoras de Fondos
de Pensiones faltan a su deber de informacion de manera completa y
comprensible a la medida de la simetria entre un administrador experto y

un afiliado lego en materias de alta complejidad, criterio que fue modificado
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por la sentencia SL 1421 de 2019, en el cual se precisé que la consecuencia
juridica no seria la nulidad sino la ineficacia del traslado de régimen postura
jurisprudencial que se mantiene incolume a la fecha y que se encuentra
vertida en las sentencias SL 1452 de 2019; SL 4360 de 2019; SL-373 de
2020; providencias que constituyen doctrina probable conforme lo establece

el articulo 4 de la Ley 169 de 1896.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de Colpensiones interpuso recurso de apelacion en contra
de la decision de primera instancia, en consideracion a que la demandante
se encuentra validamente afiliada a Proteccion S.A., en virtud de que el
traslado se dio libre, consciente y de forma voluntaria, encontrandose que
la AFP cumpli6 con el deber de informacion que se exigia para la época en
que se efectud dicho acto y en el caso en que no se haya cumplido con el
presupuesto, esto se encuentra saneado, toda vez que la actora se encuentra
afiliada al RAIS desde hace mas de 25 anos. En consecuencia solicitd

absolver de todas la pretensiones incoadas en su contra.

V. ACLARACION PREVIA

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

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo

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

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

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

prestacion pensional.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:
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Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hall6 suficiente una firma en un formulario|...].

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

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

1.

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

condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

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

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

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

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Proteccion S.A., el 22 de julio de 1996.

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

presupuesto.

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

cuanto declar¢ la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Sin costas en esta instancia.

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

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 13 de marzo de 2023, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

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

Los Magistrados,

oTINN -

RENZO TORRES RUSSY

~— .
MARLENY RUEDA 6LARTE

MANUEL EDUARDO SL )O BAQUERO




Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labora!

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR BLANCA LUISA
RODRIGUEZ ALFONSO CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES Y
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 037 2021 00364 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés
(2023).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce al doctor Hernan Felipe
Jiménez Salgado, identificado con la cédula de ciudadania No.
79.899.841 y tarjeta profesional No. 211.401 del Consejo

Superior de la Judicatura como apoderado de la demandada
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Colpensiones en los términos y para los fines senalados en el

poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por los apoderados de la parte actora y
de Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 2 de
diciembre de 2022, en la cual se declar6é la ineficacia del
traslado efectuado a Porvenir S.A. y se ordeno el
reconocimiento y pago de la pension de vejez. El recurso de
apelacion tiene por objeto la revocatoria de la decision para

que en su lugar se absuelva de las condenas efectuadas.

En esta instancia se allegaron alegatos por los apoderados
de la parte actora y de Colpensiones en los cuales reiteraron

los argumentos expuestos en el tramite de instancia.

I. ANTECEDENTES

La demandante formulé demanda con el objeto que se
declarara la ineficacia del traslado de régimen que realizo al
RAIS con Porvenir S.A., y como consecuencia de dicha
declaratoria se ordenara a Porvenir S.A. trasladar a
Colpensiones la totalidad de los aportes, rendimientos, frutos,
intereses, bonos pensionales y gastos de administracion, a
Colpensiones a activar su afiliacion en pension y a recibir

todos los valores objeto del traslado. Igualmente, se reclama
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el reconocimiento y pago de la pension de vejez, a partir del
1° de julio de 2019, junto con los intereses moratorios.
Finalmente, solicita el pago de los perjuicios morales y el pago

de las costas y agencias en derecho.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 1° de julio de
1962; que realizo6 aportes a Cajanal, por el periodo
comprendido entre el 13 de noviembre de 1982 hasta el 30 de
noviembre de 2007; que efectud cotizaciones entre el 1° de
mayo de 2012 hasta 28 de febrero de 2013, en entidades
publicas; que segun formulario de afiliacion del 26 de marzo
de 2013, registra vinculacion inicial en pensiones con Porvenir
S.A., administradora en la que efectu6 aportes entre marzo de
2013 hasta abril de 2014, a pesar que se encontraba incursa
en la prohibicion del articulo 2° de la Ley 797 de 2003, por lo
que esa afiliacion no podia tener efecto juridico alguno; que en
todo caso los asesores de Porvenir S.A., no le suministraron la
informacion necesaria para tomar una decision sobre su

régimen pensional.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contestd oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, refirio6 que eran parcialmente ciertos
otros y que no le constaban los restantes. El fundamento
factico y legal de la oposicion radico en que la afiliacion al RAIS
se realizo con plena voluntad de la cotizante, quien por
decision propia solicito suscribir el formulario de afiliacion a
dicha AFP, precisando que si bien la demandante solicito

nulidad de traslado de régimen pensional y reclamé la mesada
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pensional a Colpensiones la misma se encontraba afiliada al
RAIS, tiempo para el cual se encontraba en la prohibicion
establecida en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, por lo que
solicitar el traslado entre regimenes era ilegal e improcedente,
lo que imposibilita a Colpensiones reactivar la afiliacion y
aceptar el traslado de los aportes realizados por Ila
demandante en el régimen de ahorro individual con
solidaridad, razones por las cuales tampoco era procedente el

reconocimiento pensional efectuado.

Propuso las excepciones de mérito que denomino:
aplicacion del precedente establecido en la sentencia SL373-
2021, el error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los
actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe,

inexistencia del derecho, innominada o genérica.

Porvenir S.A., contesté oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, refirié que no le constaban otros y que
no eran ciertos los restantes. El fundamento factico y legal de
la oposicion, radico en que el traslado de régimen pensional
efectuado por la demandante era completamente valido y
eficaz, senalando que en la vinculacion a la administradora de
pensiones Porvenir, se brindé la informacion suficiente para
generar en la demandante una decision libre y voluntaria a fin
de elegir el régimen que mejor se ajustara a sus intereses,
explicando las caracteristicas del RAIS, en comparacion con
las condiciones del RPM, sin mediar actuar deshonesto,
omisivo o doloso, que el fondo cumpli6 con su deber de

informacion, segun los mandatos legales vigentes para la
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época y que la demandante no allegaba prueba sumaria de las
razones de hecho que sustentan la ineficacia o la presunta

falta en el deber de informacion.

Propuso las excepciones de: prescripcion, prescripcion de
la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de diciembre 2022, el Juzgado Treinta

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

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO DE TRASLADO
entre regimenes pensionales que efectué la demandante sefiora BLANCA
LUISA RODRIGUEZ ALFONSO del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen del Ahorro Individual con Solidaridad administrado por
la AFP PORVENIR S.A., que tuvo como fecha de suscripcion el 26 de marzo
de 2013. En consecuencia, DECLARA vdlida la afiliacién de la demandante
al régimen de prima media con prestacién definida administrado por
COLPENSIONES, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte
motiva de la decision.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada PORVENIR S.A., a transferir con
destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, todos los valores contenidos en su cuenta de ahorro
individual junto con los gastos de administracién, de conformidad con los
argumentos expuestos en la parte motiva de la decision.

TERCERO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES-, a reconocer y pagar a favor de la
demandante sefiora BLANCA LUISA RODRIGUEZ ALFONSO, pensién de
vejez que trata el articulo 33 de la ley 100 de 1993 modificado por el articulo
9 modificado por la ley 797 del ano 2003, efectivo a partir del 23 de marzo
de 2021; con una mesada pensional inicial en la suma de $1.078.568; junto
con el retroactivo pensional causado entre el 23 de marzo de 2021 al 31 de
octubre del 2022, en la suma de $23.403.378 sin perjuicio de las que se
llegaren a causar con posterioridad, valor que deberd ser reconocido en
forma indexada dese la causacion de cada mesada pensional hasta que se
realice el pago efectivo de la obligacion. Se AUTORIZA a la entidad
demandada para que del valor del retroactivo pensional realice los
descuentos que correspondan con destino al sistema general de seguridad
social en salud.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.
QUINTO: COSTAS a cargo de la demandada PORVENIR S.A., para tal efecto

st fijan como agencias en derecho 1 SMMLV, por secretaria tdsense en la
etapa procesal pertinente.
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SEXTO: Se ordena remitir el presente proceso a la Honorable Sala Laboral
del Tribunal Superior de Bogotd, para que se surta el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES, de conformidad con los expuesto en la
parte motiva de la decision.

Como fundamento de la decision, el juzgado argumento
que existe una linea jurisprudencial de la H. Corte Suprema
de Justicia en relacion a la ineficacia del traslado, la cual ha
manifestado que en relacion al deber de informacion en la
primera fase las obligaciones y el contenido minimo era
brindar informaciéon en torno a las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada régimen
pensional, igualmente si existia perdida de algun beneficio
pensional, encontrandose ese deber de informacion
establecido en la normatividad de vieja data, aunado ello,
senalo que el formulario de afiliacion no puede ser el tinico
elemento de juicio para demostrar el consentimiento
informado, que la carga de la prueba sobre ese deber de
informacion estaba en cabeza de las administradoras
pensionales y que de las pruebas recaudadas tales como
interrogatorio de parte no se logro acreditar el cumplimiento

del mismo.

IV. RECURSO DE APELACION

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

en sintesis, lo siguiente:
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La apoderada de la parte actora, solicité que se modificara
la sentencia en el sentido de que ordenara el traslado de todo
lo que tenia la actora en su cuenta de ahorro individual a
Colpensiones, tales como aportes, rendimientos, seguros
previsionales y gastos de administracion y que estos fueran
debidamente indexados. En cuanto al reconocimiento y pago
de la pension de vejez, senalo que este debia efectuarse a
partir del 1° de julio de 2019, fecha en que la demandante
cumplio los 57 anos, reconocimiento que era viable desde tal
fecha dado que la actora habia dejado de cotizar desde el ano
2013 y en su caso no habia operado el fenomeno de la
prescripcion, igualmente, solicita en cuanto al monto de la
prestacion revisar el IBL y considerar para tales efectos los
registros en el cetil, asi como, reclama el pago de los intereses

moratorios.

El apoderado de Colpensiones, por su parte, indicé que
presentaba recurso de apelacion parcial en cuanto los
emolumentos ordenados se ordenaron trasladar sin la
respectiva indexacion, lo cual afectaba el principio de

sostenibilidad financiera.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
se habia apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia
en materia de nulidad o ineficacia de traslado de régimen
pensional, por considerar que las razones expuestas para
hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo

ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
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01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio
incidente de desacato por considerar que la decision de
reemplazo no cumplia lo dispuesto por la Corte, he procedio
a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de 2020,
con el criterio que se senala en los precedentes
jurisprudenciales citados en tales decisiones, disponiendo la

ineficacia del traslado de régimen pensional.
VI. CONSIDERACIONES

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

aplicables al caso.

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

prestacion pensional.
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Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las
sentencias citadas, que frente al tema del consentimiento

informado expresan:

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

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

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

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

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

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

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

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

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Y

desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los
riesgos y consecuencias del traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado

resumir lo siguiente:

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

para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la

simple firma del formulario de afiliacion.

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

clara y veraz brindada al afiliado.
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4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con
prestacion definida al de Ahorro Individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro

de este ultimo régimen.

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

solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia
formulario de afiliacion y traslado, el 26 de marzo de 2013 a

Porvenir S.A. (fl. 47 archivo 08 del expediente digital).

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion y
vinculacion a fondo de pensiones en el RAIS, el mismo no
resulta suficiente para considerar que el actor recibi6 el
consentimiento informado pues segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la
administradora suministré al posible afiliado una minima
informacion, debe estar claro que se informé acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de
cada uno de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos
y consecuencias del traslado, sin que obre dentro del plenario
otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este
presupuesto y ello tampoco resultaba factible colegirlo del
interrogatorio de parte absuelto por la actora, por lo que
resultaba procedente declarar la ineficacia de la afiliacion
realizada por el actor a Porvenir S.A., tal como se senalo por

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

expresando lo siguiente:

En efecto, la Ley 100 de 1993 creé el Sistema General de Pensiones,
conformado por dos regimenes solidarios y excluyentes, a saber: i) el de
prima media con prestaciéon definida y, ii) el de ahorro individual con
solidaridad. El articulo 52 ibidem asigné al ISS, la competencia general para
la administracion del régimen de prima media con prestacion definida.
Radicacién n.° 86285 SCLAJPT-10 V.00 25 Asi mismo, autorizé a las cajas,
fondos o entidades de seguridad social del sector publico, para continuar
administrando dicho régimen: «respecto de sus dafiliados y mientras dichas
entidades subsistan, sin perjuicio de que sus dfiliados se acogieran a
alguno de los regimenes regulados en la misma ley. De modo que, la Caja
Nacional de Previsién Social Cajanal EICE, quedé temporalmente habilitada
para administrar el régimen solidario de prima media con prestacién
definida, respecto de sus dfiliados; sin embargo, quienes no se encontraban
vinculados a la vigencia de la Ley 100 de 1993, asi como los nuevos
afiliados que optaron por el RPMPD, los vinculados a cajas fondos o
entidades de previsién social «cuya liquidacion se ordenare» y los que se
trasladaron voluntariamente, fueron inscritos al ISS, hoy Colpensiones. Por
su parte, el Decreto 2196 de 12 de junio de 2009 - articulos 3.° y 4.°- ordend
la supresion y liquidacion de Cajanal EICE y determiné el traslado de sus
afiliados al ISS, dentro del mes siguiente a la vigencia de tal disposicién, es
decir, en el mes de julio de esa calenda. Razoén por la que dejé a cargo del
proceso liquidatorio de Cajanal el reconocimiento de las pensiones de los
afiliados que «adquirieron el derecho» a la prestacién en la fecha en que se
hiciere efectivo el traslado al ISS y la administracion de la némina de
pensionados hasta cuando esta funcién la asumiera la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social UGPP. Radicacién n.° 86285 SCLAJPT-10 V.00 26
Igualmente, se tiene que la Ley 1151 de 2007 -por la cual se expidi6 el Plan
Nacional de Desarrollo 2006-2010- en su articulo 155 creé una empresa
industrial y comercial del Estado del orden nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente — Colpensiones-, cuyo
objeto consiste en la administracion estatal del régimen de prima media con
prestacion definida (Decreto extraordinario 4121 de 2011). A su vez, en el
articulo 156 se ordend la creacion de la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social
UGPP y, entre otras funciones, le encargé el reconocimiento de los derechos
pensionales y prestaciones econdémicas anteriormente a cargo de las
administradoras exclusivas de servidores publicos del régimen de prima
media con prestacién definida del orden nacional, «causados hasta su
cesacion de actividades como administradoras; asi como los
correspondientes a servidores publicos que cumplieron el tiempo de servicio
requerido por ley y sin contar con el requisito de edad, pero que estaban
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retirados o desdfiliados del RPMPD con anterioridad a su cesacion de
actividades como administradoras». Ahora, si bien la Ley 100 de 1993
establecio que el Instituto de Seguros Sociales era el administrador natural
del régimen solidario de prima media con prestacién definida, a partir de su
supresion y liquidacién ordenada por el Decreto 2013 de 2012, dicho fondo
fue relevado por la Radicacion n.°© 86285 SCLAJPT-10 V.00 27
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, entidad que
conforme la ya mencionada Ley 1151 de 2007 le asignéd, entre otros
aspectos, ser titular de las pensiones del régimen de prima media con
prestacion definida del ISS y de Caprecom, «salvo el caso de los afiliados a
esta ultima entidad que causaron el derecho a la pension antes de la
vigencia del Decreto 2011» las cuales quedaron a cargo de la misma
mientras la UGPP y el Fondo de Pensiones Publicas del Nivel Nacional
asumian dichas competencias. Entonces, es claro que para la fecha en que
la accionante dejé de cotizar en Cajanal -31 de enero de 1997- y se trasladé
al RAIS no tenia atin un derecho consolidado, pues apenas contaba con 34
anos de edad y «638.14» semanas de cotizacién; luego, su situacion no se
enmarca en las excepciones que previeron las referidas disposiciones para
concluir que era la UGPP quien debia responder por las consecuencias de la
declaratoria de ineficacia. Por tanto, teniendo en cuenta el marco normativo
que rige la materia y, ante la liquidacién y supresiéon de Cajanal EICE, es a
Colpensiones a quien le corresponde recibir la totalidad de los aportes
realizados por la accionante a Colfondos S.A., junto con los rendimientos
financieros. Puesto que como se analizé, las cajas de previsién tenian la
facultad legal de administrar el régimen de prima media, y si la actora cotizé
a la extinta Cajanal, ello implicaba considerar que la vigencia de su afiliacién
lo fue al régimen de prima media con prestacion definida y la migracion al
régimen de Radicacion n.° 86285 SCLAJPT-10 V.00 28 ahorro individual con
solidaridad se torné en un verdadero traslado de régimen pensional.

De conformidad con el precedente citado y el marco
normativo alli aludido, se tiene que ante la liquidacion y
supresion de Cajanal, es a Colpensiones a quien le
corresponde recibir la totalidad de los aportes realizados por

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

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de
administracion, rendimientos, primas de seguros, sumas
adicionales, entre otros, debe tenerse en cuenta que igualmente
ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las
administradoras deben devolver al sistema todos los valores que
hubieren recibido con motivo de la afiliacion, asi lo indico entre
otras en las sentencias SL17595-2017, SL4989-2018, SL1688-
2019, al indicar en lo pertinente:
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"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdan asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

En cuanto al interrogante encaminado a determinar si
tales rubros o emolumentos deben ordenarse debidamente
indexados, conviene recordar que nuestro 6rgano de cierre en

sentencia SL1055-2022, asi lo dispuso.

Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte suprema de Justicia, en la sentencia

SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del
Derecho del Trabajo y la Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular
la extincién de la accién, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y 151 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social,
normativa en virtud de la cual opera el término trienal, con un periodo de
consolidaciéon contabilizado desde la exigibilidad de la obligacién, en el
asunto bajo estudio, dicho concepto se torna inaplicable, toda vez que las
pretensiones encaminadas a obtener la nulidad del traslado de régimen y
sus respectivas consecuencias ostentan un cardcter declarativo, en la
medida en que se relacionan con el deber de examinar la expectativa del
afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con prestacion
definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos
para tal fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

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



15

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 037 2021 00364 01

Blanca Luisa Rodriguez Alfonso
Colpensiones y Otro

De conformidad con el precedente citado, se tiene que la
prescripcion resulta inaplicable en asuntos en los que se
pretenda la nulidad de traslado de régimen en tanto que sus
consecuencias son de tipo declarativo pues atienden al deber
de examinar la expectativa del afiliado a recuperar el RPM,
ademas por su nexo de causalidad con un derecho
irrenunciable e imprescriptible y por el caracter declarativo de
la pretension principal, en ese orden y como los conceptos
cuya devolucion se ordena estan destinados precisamente a la
construccion del derecho pensional del actor tampoco se ven

afectados por esta figura.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de
Casacion Laboral, resultan suficientes para confirmar la
sentencia de primera instancia en cuanto declaro la ineficacia

del traslado que realiz6 el demandante.

Ahora bien, frente al reconocimiento y pago de la prestacion
de vejez ordenada por el fallador de primera instancia, debe
tenerse presente que dicha solicitud solo podra ser objeto de
estudio cuando se haya realizado efectivamente la orden
impartida en la presente sentencia, y se tenga la totalidad de
informacion y recursos del demandante en el régimen de

prima media.

Lo anterior, como quiera que en el caso bajo estudio, es
indispensable que tanto los aportes como los demas recursos
del afiliado se encuentren debidamente depositados dentro del

régimen de prima media, a efectos que Colpensiones pueda
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analizar su situacion particular con datos concretos, y de
manera precisa, sin lugar a errores dadas las circunstancias

actuales en la que se encuentra la demandante.

En consecuencia, se revocara el numeral 3° de la sentencia
proferida en primera instancia, para en su lugar absolver a
Colpensiones respecto del reconocimiento de la pension de
vejez efectuado en favor de la demandante, por las razones

mencionadas.

Sin costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 2
de diciembre de 2022, en el sentido de CONDENAR a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. a devolver aportes, rendimientos, seguros
previsionales y gastos de administracion, debidamente
indexados, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta decision.
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SEGUNDO: REVOCAR el numeral 3° de la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota
D.C., de fecha 2 de diciembre de 2022 y en su lugar absolver
a Colpensiones del reconocimiento pensional ordenado a favor

del demandante.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia apelada en todos los
demas aspectos, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva.

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

Los Magistrados,

orINAN -
RENZQ.TORRES/RUSSY
~ P

7

MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANOI\BAQUERO



Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR DAGOBERTO
JOSE GUIO GUIO CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

RADICADO: 11001 3105 038 2020 00320 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés
(2023).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de Colpensiones contra
la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho laboral
del Circuito de Bogota D.C., el 5 de mayo de 2022. La
sentencia ordeno la actualizacion de la historia laboral de la
demandante incluyendo como tiempos efectivamente

cotizados el lapso comprendido entre el 4 de marzo de 1987 y
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el 31 de diciembre de 1994. El recurso de apelacion tiene por
objeto la revocatoria de la decision y en su lugar sea absuelta

de lo ordenado.

En esta instancia se allegaron alegatos por la apoderada de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

El demandante formul6 demanda con el objeto que se
declarara que Colpensiones incumplio su deber de realizar el
cobro de los aportes al patron moroso Sociedad Requisas
Ltda., por lo que debia allanarse a la mora y que cumplia con
los requisitos para acceder a la pension de vejez, en
consecuencia, se condenara a la demandada a incluir en la
historia laboral del demandante los periodos comprendidos
del 1987-02-01 al 1994-12-31 tiempo en el que labor6é para
Requisa Ltda. y se le reconociera y pagara la pension de vejez
desde que presento la solicitud, a lo que resultare probado

ultra y extra petita y a las costas del proceso.

Sustenté sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso en que nacio el 02 de febrero de 1956; su
historia laboral con corte de agosto de 2019, registra 1027.86
semanas cotizadas, no obstante, no se han computado los
periodos en los que laboré para el empleador Requisas Ltda.,
que comprende el periodo del 1° de febrero de 1987 al 31 de
diciembre de 1994, los cuales equivalen a 406,99 semanas,
que en la historia laboral generada el 29 de septiembre de

2005, no se evidenciaba ninguna mora por parte del
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empleador pero desde el ano 2014, no se veian reflejados los

anos laborados para Requisas Ltda.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contesté oponiéndose a las pretensiones,
acepto algunos hechos, refirié que no eran ciertos otros y que
no le constaban los restantes. El fundamento factico y legal de
la oposicion radico en que la responsabilidad era exclusiva del
empleador, y era a este a quien se debia requerir, ya que en
estos casos no existia obligacion por parte de la entidad de
realizar las acciones de cobros pertinentes, ya que esta solo
procedia en los eventos en los que existiera una deuda por
concepto de mora por parte del empleador, siendo que las
entidades administradoras carecian de titulo legal para
promover tramite alguno contra los empleadores omisos, por
cuanto no seria juridicamente viable cobrar cotizaciones
respecto de un trabajador que no pertenecia al SGSS por no
existir afiliacion o por la falta de reporte de la novedad de
ingreso por parte del empleado, ademas se indic6 que no era
factible el reconocimiento pensional en tanto no se cumplia

con el requisito de las 1300 semanas.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y

cobro de lo no debido, prescripcion, la innominada y buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del, el Juzgado Doce Laboral del Circuito de

Bogota D.C., resolvio:
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“PRIMERO: ORDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES que actualice la historia laboral del
demandante incluyendo en ella como tiempos efectivamente cotizados los
ciclos correspondientes al lapso comprendido entre el 4 de marzo de 1987 al
31 diciembre de 1994 por cuenta del empleador REQUISAS LTDA en la forma
sefialada en la parte emotiva de la presente sentencia.

SEGUNDO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES de las pretensiones de la demanda
relacionadas con el reconocimiento de pension de vejez al demandante
DAGOBERTO JOSE GUIO GUIO, Lo anterior, especificamente por lo sefialado
en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCERO: EXCEPCIONES. Dadas las resultas del juicio, el Despacho
declara no probadas las propuestas respecto de las determinaciones
adoptadas y se considera relevado del estudio de las planteadas frente a la
absolucién producida.

CUARTO: COSTAS lo seran a cargo de la demandada, en firme la presente

providencia, por Secretaria practicarse la liquidacién de costas incluyendo
en ella como agencias en derecho la suma de $1°000.000 en favor del
demandante.

QUINTO: si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia

Constiltese con el
Superior

Como fundamento de la decision el juzgado senalo, que no
se acreditada que Colpensiones hubiese adelantado con
diligencia y en forma oportuna las acciones de cobro
correspondientes frente al empleador moroso Requisa Ltda.,
respecto de las cotizaciones por el periodo comprendido entre
el 4 de marzo de 1987 y el 31 de diciembre de 1994
(equivalente a 408.98 semanas), encontrandose acreditada la
afiliacion del demandante y la anotacion de la mora en la
historia laboral, razones por las cuales atendiendo la linea
jurisprudencial del 6rgano de cierre tal situacion no podia
afectar los derechos de los afiliados y ordeno la actualizacion

de la historia laboral considerando los mismos.

En cuanto al reconocimiento de la pension de vejez, aludio
que el actor no era beneficiario del régimen de transicion y por

tanto el derecho se regulaba por la Ley 100 de 1993, con las
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modificaciones de la Ley 797 de 2003, asi preciso que el actor
arribo a los 62 anos de edad, el 2 de diciembre de 2018, pero
en cuanto a las semanas aun considerando la actualizacion
realizada por los tiempos con Requisa Ltda., no se alcanzaban
las 1300 semanas, siendo que existian periodos dobles o

coetaneos de cotizacion con otras empresas.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Colpensiones presentéo recurso de
apelacion contra la decision a efectos de obtener la revocatoria
de la decision, sustentando en la alzada y en sus demas

argumentaciones, en sintesis, lo siguiente:

Que la entidad se encontraba con falta de legitimacion en
la causa por pasiva pues las pretensiones correspondian a
reclamaciones de caracter laboral, ya que se oponian a la
naturaleza juridica de la entidad como administradora del
RPM, precisando que si bien se habia solicitado la inclusion
de cotizaciones por el tiempo Laborado con el empleador
Requisas Ltda, la entidad no contaba con la informacion legal
para iniciar acciones correspondientes de cobro coactivo o
persuasivo en contra de dicho empleador, trayendo en soporte
lo dispuesto en el articulo 38 del Decreto 3041 de 1966 y el
articulo 57 del Decreto 1748 de 1995, concluyendo que la
responsabilidad era unica y exclusiva del empleador y por
tanto era a este a quien el trabajador debia requerir, sin que
existiera obligacion por parte de la entidad de realizar las
acciones de cobro tratandose de un trabajador que no

pertenecia al SGSS.
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V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resultaba viable o no la actualizacion de la

historia laboral del demandante ordenada por el a quo.

En el presente asunto no existe controversia en los
siguientes puntos: i) que el actor presentdé reclamacion
administrativa ante la demandada conforme se desprende de
la resolucion No. SUB 353764 del 26 de diciembre del 2019 y
ii) que se encontraba acreditada la afiliacion del demandante
al SGSS en pensiones con el ISS hoy Colpensiones,
registrando novedad de ingreso con el empleador Requisas
Ltda., el 4 de marzo de 1987, no obstante, presentaba mora
en el pago de los aportes por el lapso comprendido entre el 4
de marzo de 1987 y el 31 de diciembre de 1994, segun se
evidenciaba de la de historia laboral allegada y en la
comunicacion expedida por Colpensiones, el 31 de julio de

2014.

Ahora bien, de lo expuesto en el recurso de apelacion se
desprende que el reproche que se efectiia gira en torno a que
en asunto se trataba de un omision en la afiliacion y no de
mora en el pago de aportes, a efectos de dilucidar ante cual de
estas situaciones nos encontramos conviene recordar lo
expuesto por la C.S.J., S.C.L. en sentencia SL14388-2015, en

donde senalo:
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“..)

En torno a este tépico, a partir de sentencias como la CSJ SL, 27 en. 2009,
rad. 32179, reiterada en las CSJ SL, 20 mar. 2013, rad. 42398; CSJ SL464-
2013y CSJ SL16715-2014, esta Sala de la Corte ha definido que las normas
llamadas a definir los efectos de la «falta de afiliacién» o de la «mora» en el
pago de los aportes al sistema de pensiones, en perspectiva de la
consolidacién del derecho, son las vigentes en el momento en el que se causa
la prestacion reclamada, teniendo en cuenta que el legislador ha expedido
disposiciones tendientes a solucionar esas eventualidades y a impedir que
se lesione la configuracién plena de los derechos pensionales de los afiliados.
Ello a diferencia de los procedimientos de cobro de aportes en mora e
imputaciéon de pagos a cargo de las entidades de seguridad social, que, por
su naturaleza, si deben regirse por las normas vigentes al tiempo de la
omision.

Ha dicho la Sala, en ese sentido, que «...las normas que pueden contribuir a
resolver esas hipdtesis de omision en el cumplimiento de la afiliacién al
Instituto de Seguros Sociales o en el pago de aportes, con arreglo a los
principios de la seguridad social de universalidad e integralidad, deben ser
las vigentes en el momento del cumplimiento de los requisitos para obtener
la pensién, pues ciertamente ha existido una evolucién legislativa tendiente
a reconocer esas contrariedades, de manera tal que las pueda asumir el
sistema de seguridad social, pero sin que se afecte su estabilidad financiera.»
Ver CSJ SL2731-2015.

(..)

2. Diferencias entre «mora» en el pago de los aportes y «falta de
afiliacion» al sistema de pensiones. Consecuencias juridicas de la
omision en la afiliacion.

Es cierto que esta Corporacion se ha preocupado por diferenciar los efectos
de una «mora» en el pago de los aportes, de los de una «falta de afiliacién» al
sistema de pensiones, por tener dichos fenémenos causas y consecuencias
juridicas diferentes, como lo dedujo el Tribunal y lo resaltan los opositores.

Frente a la primera situacién, de «mora» en el pago de aportes, esta Sala de
la Corte ha expresado en su jurisprudencia que la validez de las semanas
cotizadas, por la mora del empleador en el pago del aporte, no puede ser
cuestionada o desconocida por la respectiva entidad de seguridad social, si
antes no acredita el adelantamiento de las acciones tendientes a gestionar
su cobro.

Asi lo ha adoctrinado esta Sala de la Corte desde la sentencia CSJ SL, 22
jul. 2008, rad. 34270, reiterada, entre otras, en las CSJ SL, 17 may. 2011,
rad. 38622; CSJ SL, 13 feb. 2013, rad. 43839; y CSJ SL, 15 may. 2013, rad.
41802, en la que se concluyo que «...las administradoras de pensiones y no
el dfiliado, tienen por ley la capacidad de promover accion judicial para el
cobro de las cotizaciones, por lo tanto no se puede trasladar exclusivamente
la responsabilidad de la mora en el pago de las cotizaciones a los
empleadores, sino que previamente se debe acreditar que las
administradoras hayan adelantado el proceso de gestién de cobro, y si no lo
han hecho la consecuencia debe ser el que se les imponga el pago de la
prestacion.»

Por otra parte, en torno a las hipdtesis de la «falta de afiliacion» al sistema de
pensiones, la Corte venia sosteniendo que no era posible asemejar ese
fenémeno al de la «mora» en el pago de los aportes, pues «...no seria sensato
equiparar la responsabilidad juridica del empleador que tiene a sus
trabajadores dfiliados, pero se encuentra en mora en el pago de algunas
cotizaciones, con el patrono que no dfilia, pues es evidente que en este
segundo evento toda la responsabilidad en el pago de las prestaciones de
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seguridad social recae sobre él, situacién que razonable y proporcionalmente
no se puede predicar del empleador moroso en tales aportes, toda vez que
tiene la opcion de pagar, ponerse al dia y contribuir con el sistema
actualizando sus deudas para con el sistema de seguridad social.» (Ver
sentencias CSJ SL, 14 jun. 2011, rad. 41023; CSJ SL, 30 ag. 2011, rad.
42243; y CSJ SL, 28 ag. 2012, rad. 43188).

En consonancia con lo anterior, en sentencias como las CSJ SL, 1 nov. 2011,
rad. 39811; CSJ SL, 13 mar. 2013, rad. 39874; y CSJ SL, 30 abr. 2013, rad.
38587, la Corte sostenia que la consecuencia de la falta de afiliacién al
sistema de pensiones era que el empleador asumiera el pago de las
prestaciones, en los mismos términos en los que las hubiera concedido el
Instituto de Seguros Sociales. Predicaba la Corte que «...cuando el empleador
no ha cumplido su obligacién de afiliar al sistema, lo que apareja que no
haya efectuado el pago de las cotizaciones en pensiones, y acontezca el
riesgo que aquellas protegen, le corresponde asumir la pensién, pues no es
posible que se pierda el derecho pensional por la incuria de quien estaba
obligado a aportar a la seguridad social integral. En efecto, si quien estando
llamado a proteger los riesgos propios de la seguridad social, a través de las
cotizaciones al sistema, ni siquiera dfilia al empleado, no puede exonerarse
de su responsabilidad en el pago de la pension y eso es precisamente lo que
concluyé el juzgador de segundo grado al resolver la controversia, esto es,
que ante la inexistencia de la afiliacion en pensiones, le correspondia asumir
el riesgo, dado que no lo habia subrogado, y por ello no advierte esta Sala el
dislate juridico al que se hace referencia.»

(..)

No obstante lo anterior, no se puede desconocer que la jurisprudencia de la
Sala ha tenido una evolucién, coordinada y concordante con el espiritu de
las nuevas disposiciones que ha expedido el legislador para contrarrestar
estas hipdtesis de falta de afiliacion, que afectan la configuracion del derecho
pensional de los afiliados, con arreglo a los principios de la seguridad social
de universalidad, unidad, integralidad y eficiencia. En lo fundamental, esa
progresion de la jurisprudencia ha estado encaminada a lograr la
financiacién plena de las prestaciones, asi como unidad en su
reconocimiento, a través de las entidades de seguridad social.

Concretamente, el sistema de seguridad social y sus desarrollos en la
Jjurisprudencia han tendido a reconocer expresamente tales omisiones de
afiliacion, dadas en el pasado, asi como a buscarles una soluciéon adecuada
Y suficiente, a través del reconocimiento de la respectiva prestacion por parte
de las entidades de seguridad social, con el consecuente recobro o
integracion de los aportes y recursos, por medio de titulos pensionales que
deben pagar los empleadores omisos.

(..)

Con fundamento en dichas normas y, se repite, en los principios que definen
y orientan el sistema integral de seguridad social, la Corte ha precisado su
jurisprudencia, para adoctrinar que las variadas problemdticas generadas a
raiz de la falta de dfiliaciéon al sistema de pensiones, en perspectiva de la
consolidacién del respectivo derecho, deben encontrar una solucién comun,
que no es otra que el reconocimiento del tiempo servido por el trabajador, por
parte de la entidad de seguridad social respectiva, con el consecuente
traslado de un cdlculo actuarial a cargo de la entidad empleadora.

(.)"
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De acuerdo con el precedente citado, lo primero que habria
que senalar es que las normas llamadas a definir los efectos
de la falta de afiliacion o de la mora en el pago de los aportes
al sistema de pensiones, serian las vigentes en el momento en
el que se causa la prestacion reclamada o como en el caso al
momento de analizar la prestacion, sin que para el caso sean
aplicables las traidas a colacion por la recurrente, tales como

el Decreto 3148 de 1966.

Igualmente, se concluye que la mora en los aportes, se
presenta cuando el empleador que tiene a sus trabajadores
afiliados se encuentra en mora en el pago de cotizaciones,
mientras que la omision en la afiliacion se presenta cuando el
empleador no ha cumplido con la obligacion de afiliar al
sistema, existiendo tratamientos diferentes cuando se
presenta uno y otro, pues ante la mora en los aportes esta no
puede ser desconocida por la respectiva entidad para efectuar
el reconocimiento de la prestacion, si antes no acredita el
adelantamiento de las acciones tendientes a gestionar su
cobro, mientras que en el caso de la omision de la afiliacion

esta recae directamente en el empleador.

Ahora bien, en la historia laboral y/o reporte de semanas
cotizadas obrantes en el expediente administrativo allegado
por el mismo Colpensiones actualizado a 22 de mayo de 2018,
en el acapite de detalles de pago efectuados anteriores a 1995,
se registran como periodos en mora por parte del empleador
el comprendido entre 04/03/1987 y el 31/12/1994, aspecto
que se ratifica con la comunicacion expedida el 31 de julio de

2014, en la que con ocasion a solicitud de correccion historia



10

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 038 2020 00320 01
Dagoberto José Guio Guio
Colpensiones

laboral presentada por el actor se le informa €...) Los ciclos
1987-03 a 1994-12 con REQUISAS LTDA figuran en deuda En
razén a lo anterior y de acuerdo a las atribuciones que nos
competen y a las leyes vigentes, hemos requerido al empleador
el pago de los ciclos pendiente (...)”, de lo que resulta claro que

estamos frente a una mora en el pago de aportes.

En consecuencia, Colpensiones debio haber adelantado las
acciones de cobro de que trata el articulo 24 de la Ley 100 de
1993 y seguir el procedimiento establecido en el articulo
2.2.3.3.5. del Decreto 1833 de 2016, no obstante, no fue
allegada prueba distinta al comunicado antes mencionado, el
cual resulta insipiente para considerar que se adelantaron las
acciones pertinentes y oportunas, razones por las cuales se

procedera a conformar la decision de primera instancia.

Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
de fecha 5 de mayo de 2022, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta decision.
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Ordinario Apelacién Sentencia
N° 038 2020 00320 01
Dagoberto José Guio Guio
Colpensiones

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de

Colpensiones.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orINA -
ENZO TORRES [RUSSY

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

O
MANUEL X\IA!ARDO SERRANO BAQUERO
AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las
agencias en derecho por valor de $200.000, incluyase en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

orIN -
RENZO TORRES|RUSSY




Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laborad

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

SUMARIO -APELACION PROVIDENCIA- PROMOVIDO POR
ATECNO S.A. CONTRA CAFESALUD EPS S.A. EN
LIQUIDACION Y MEDIMAS EPS S.A.

EXPEDIENTE N° 11001 2205 000 2021 00874 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés
(2023).

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la apoderada de Atecno S.A., contra el fallo
proferido el 25 de marzo de 2020 por la Superintendencia
Nacional de Salud —Delegada para la Funcion Jurisdiccional y
de Conciliacion-, impugnacion concedida por auto del 11 de

diciembre de 2020!.

1 Remitido a esta corporacion en primera oportunidad el 15 de julio de 2021 y en segunda oportunidad en
febrero de 2023.
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Sumario Apelacién Providencia
N° 2021 00874 01

Atecno S.A.

Cafesalud EPS S.A. y Otro

I. OBJETO DE LA ACCION

Atecno S.A., pretendio que en su favor se ordenara el
reconocimiento y pago de las incapacidades expedidas en
favor de algunos de sus trabajadores prescritas por médicos
adscritos a la EPS demandada junto con el pago de los

intereses moratorios causados.

Sustento sus pretensiones en que sus trabajadores se
encontraban afiliados a la EPS en calidad de cotizantes
dependientes del Régimen Contributivo del Sistema General
de Seguridad Social en Salud y en vigencia de la relacion
laboral presentaron incapacidades meédicas, respecto de las
cuales la EPS se ha negado a pagar las mismas a pesar de

las solicitudes de pago que se le habian presentado.

II. RESPUESTA DE CAFESALUD EPS S.A.

Cafesalud EPS, manifesté que se oponia a las pretensiones
de la demanda, teniendo en cuenta que de acuerdo con lo
registrado en el sistema Heon, las 13 incapacidades por
enfermedad general solicitadas estaban reconocidas y
liquidadas pero su pago estaria a cargo de Medimas EPS S.A,,
teniendo en cuenta la medida cautelar de urgencia proferida en
auto de 26 de octubre de 2017, dentro del medio de control de
proteccion de derechos e intereses colectivos con radicado
2500023410002016-01314-00, que cursa en el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca - seccion primera -
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Sumario Apelacién Providencia
N° 2021 00874 01

Atecno S.A.

Cafesalud EPS S.A. y Otro

subseccion A. Propuso las excepciones de incapacidades a

cargo de Medimas EPS S.A.S y excepcion genérica.

III. RESPUESTA MEDIMAS EPS S.A.

Medimas EPS S.A., se opuso a las pretensiones de la
demanda, ya que no era la legalmente obligada a reconocer y
pagar las obligaciones causadas cuando no habia iniciado
operaciones, las que claramente eran obligacion de Cafesalud
EPS. Adicionalmente, senalé que las mismas tampoco hacen
parte de las obligaciones delegadas por la Superintendencia
Nacional de Salud a través de la Resolucion No 2426 del 19
de julio de 2017. Propuso la excepcion de mérito que denomino

falta de legitimacion en la causa por pasiva.

IV. DECISION DE LA SUPERINTENDENCIA

La  Superintendencia Delegada para la funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion, accedié parcialmente a las
pretensiones planteadas, senalando que las prestaciones
economicas fueron reconocidas y liquidadas por Cafesalud
EPS, por lo que cada una de ellas cumplio con los requisitos
para su reconocimiento, precisando que de las 13
incapacidades 11 habian sido efectivamente canceladas por la
EPS al demandante y solo estaba pendiente el pago de las
incapacidades No. 3598407 ($214.352) y 485985 ($42.957). En
cuanto a los intereses moratorios aludié que tal pretension era
procedente cuando la EPS se ha negado a cumplir con el pago
de las pretensiones y para ello debia existir el requerimiento o

radicado de la solicitud en este sentido y como no obraba
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Sumario Apelacién Providencia
N° 2021 00874 01

Atecno S.A.

Cafesalud EPS S.A. y Otro

prueba de ello ni copia de la respuesta recibida por la EPS,
razon por la cual no condenaria al pago de los intereses

moratorios.

V. RECURSO DE IMPUGNACION

Atecno S.A., impugno la decision, refiriendo ante la negativa
de conceder los intereses moratorios que tal determinacion era
completamente infundada en la medida que con la demanda se
presentaron todas las reclamaciones reflejadas en las cuentas
de cobros, petitum de demanda y archivo excel, en donde se
relacionaron cada uno de los consecutivos con los cuales se
radicaron las solicitudes de reembolso por medio de la pagina
web de Cafesalud EPS, adicionalmente, resalté que Cafesalud
EPS en su escrito de contestacion no hizo comentario alguno
frente a la reclamacion, lo cual significaba la aceptacion de su
existencia, por lo que la Superintendencia de Salud tuvo que
dar aplicacion a la presuncion de veracidad consagrada en el
articulo 20 del Decreto 2591 de 1991 y que la Superintendencia
de Salud igualmente omitié ordenar el pago de Agencias en

Derecho.

VI. CONSIDERACIONES

Para resolver lo planteado en el recurso de apelacion,
resulta pertinente recordar que lo que tiene que ver con los
intereses moratorios reclamados, para su analisis debe
acudirse a lo dispuesto en el articulo 2.2.3.1.1. del Decreto 780
de 2016, que compilod lo senalado en el articulo 24 del Decreto

4023 de 2011, de acuerdo con el cual se establecen unos
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Sumario Apelacién Providencia
N° 2021 00874 01

Atecno S.A.

Cafesalud EPS S.A. y Otro

periodos dentro de los que se debe realizar el pago de las
prestaciones econémicas por las EPS y EOC al empleador y/o
aportante, asi como, se contempla el pago de intereses
moratorios en el evento de no realizarse el pago de la prestacion
dentro de los periodos alli definidos, asi se tiene que el articulo

en mencion senala:

“ARTICULO 2.2.3.1.1. PAGO DE PRESTACIONES ECONOMICAS.
<Articulo modificado por el articulo 3 del Decreto 1333 de 2018. El
nuevo texto es el siguiente:> A partir de la fecha de entrada en vigencia de las
cuentas maestras de recaudo los aportantes y trabajadores independientes
no podran deducir de las cotizaciones en salud los valores correspondientes a
incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad y/o
paternidad.

El pago de estas prestaciones econdémicas al aportante serd realizado
directamente por la EPS y EOC, a través de reconocimiento directo o
transferencia electronica en un plazo no mayor a cinco (5) dias hdabiles
contados a partir de la autorizacion de la prestacion econémica por parte de
la EPS 0 EOC. La revision y liquidacién de las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones econémicas se efectuarda dentro de los quince (15) dias hadbiles
siguientes a la solicitud del aportante.

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

PARAGRAFO 1. La EPS o la EOC que no cumpla con el plazo definido para el
tramite y pago de las prestaciones econdémicas debera realizar el
reconocimiento y pago de intereses moratorios al aportante, de acuerdo con lo
definido en el articulo 4o del Decreto-ley 1281 de 2002.

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

competencias, esta entidad adelante las acciones a que hubiere lugar.

(Articulo 24 del Decreto 4023 de 2011).”

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

advertir lo que este dispone:

“ARTICULO 40. INTERESES MORATORIOS. El incumplimiento de los plazos
previstos para el pago o giro de los recursos de que trata este decreto, causard
intereses moratorios a favor de quien debié recibirlos, liquidados a la tasa de
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Sumario Apelacién Providencia
N° 2021 00874 01

Atecno S.A.

Cafesalud EPS S.A. y Otro

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

Asi las cosas y teniendo en cuenta lo dispuesto por las
normas antes mencionadas, se tiene que las EPS deben
cancelar en forma directa al aportante las incapacidades y/o
licencias, debiéndose para ello presentar la solicitud de
reconocimiento por parte del empleador y/o aportante, luego la
EPS dentro de los 15 dias habiles siguientes a la presentacion
de la reclamacion procedera con la revision y liquidacion de las
mismas, asi como procedera con la autorizacion o no de ésta,
advirtiéndose que en el evento en que la incapacidad fuera
autorizada deberia pagarse dentro de los 5 dias habiles
siguientes, de manera que el no pago dentro del periodo
senalado, esto es, 20 dias habiles contados a partir de la
reclamacion presentada por el empleador y/o aportante,
generaba sanciones, correspondientes a intereses de mora
liquidados a la tasa de interés moratorios establecidos para los

tributos administrados por la DIAN.

Como se observa, la norma es clara en establecer a partir de
qué momento se causan los intereses y dado que tanto en el
fallo expedido como en el recurso de impugnacion presentado
por Cafesalud EPS, quedé evidenciado que el pago de 11 de las
13 incapacidades reclamadas se efectuo con posterioridad a la
presentacion de la demanda, quedando pendiente el pago de 2
incapacidades, no era dable que se negara su reconocimiento,
por no existir prueba clara del requerimiento realizado por la
EPS y/o de la negacion, dado que al expediente se allegaron las
cuentas de cobro y relacion en excel correspondiente

considerando la forma dispuesta para el tramite ante la EPS,
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Sumario Apelacién Providencia
N° 2021 00874 01

Atecno S.A.

Cafesalud EPS S.A. y Otro

no siendo atendible senalar la falta de claridad en el
requerimiento cuando la EPS tiene conocimiento de cuando le
fue presentada la solicitud de pago y de la normatividad vigente
se desprende cual es el plazo contemplado para el tramite de
pago de incapacidades? y la consecuencia de pretermitir el

mismo también

En ese orden de ideas, y como en el presente asunto el
objeto de debate verso en el pago total de la incapacidad
reclamada, es decir, que no se presentd un pago parcial sobre
la misma, en virtud del cual pudiera existir un reproche ante
la inactividad del reclamante, se condenara a la demandada
Cafesalud EPS en liquidacion, al pago de los intereses
moratorios por el no reembolso oportuno de las incapacidades
solicitadas conforme a la tasa establecida para los tributos
administrados por la DIAN, teniendo como extremo inicial, el
dia siguiente al que venza el plazo establecido en la ley para el
pago de la incapacidad y como extremo final la fecha en que se
efectte el pago, intereses que correran sobre el valor reconocido

de la incapacidad.

Ahora bien, en cuanto a la inconformidad expresada en
relacion a la imposicion de costas a favor de Atecno S.A.,
conviene recordar que de conformidad con el numeral 1° del
articulo 365 del CGP, se impone dicho pago a la parte que
resulte vencida en el proceso, en consecuencia se adicionara la
sentencia proferida en primera instancia en el sentido de

condenar en costas a Cafesalud EPS en liquidacion.

2 articulo 2.2.3.1.1. del Decreto 780 de 2016.
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Sumario Apelacién Providencia
N° 2021 00874 01

Atecno S.A.

Cafesalud EPS S.A. y Otro

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por la
Superintendencia Nacional de Salud de fecha 25 de marzo de
2020, en el sentido de ordenar también el pago de los intereses
moratorios causados por las incapacidades reclamadas, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia proferida por la
Superintendencia Nacional de Salud de fecha 25 de marzo de
2020, en el sentido de condenar en costas a Cafesalud EPS en

liquidacion.

TERCERO: Costas en esta instancia a cargo de Cafesalud EPS

en liquidacion.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

LRENZO USSY
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Sumario Apelacién Providencia
N° 2021 00874 01

Atecno S.A.

Cafesalud EPS S.A. y Otro

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

O — '
MANUEL \}.:]i\!ARDO ER NO\!BAQUERO

SALVO VOTO. En mi criterio es un proceso de Unicajinstanchk, y no procedia la apelacion.

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las
agencias en derecho por valor de $100.000, incluyase en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo 366

del C.G.P.

OrINA -
LQRENZO ES RUSSY



Manuel Eduardo Serrano Baquero
SALVO VOTO. En mi criterio es un proceso de única instancia, y no procedía la apelación.


Repablica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

SUMARIO -APELACION PROVIDENCIA- PROMOVIDO POR
SERVIOLA SAS CONTRA SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD
EPS SOS.

EXPEDIENTE N° 11001 2205 000 2021 00517 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de julio de dos mil veintitrés

(2023).

SENTENCIA

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por los apoderados de las partes, contra el fallo
proferido el 28 de mayo de 2020 por la Superintendencia
Nacional de Salud —Delegada para la Funcion Jurisdiccional y
de Conciliacion-, impugnacion concedida por auto del 13 de

noviembre de 2020!

! Remitido el expediente a esta corporacion el 20 de mayo de 2021.
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Sumario Apelacién Providencia

N° 2021 00517 01

Serviola SAS.

Servicio Occidental de Salud EPS SOS

I. OBJETO DE LA ACCION

Serviola S.A.S., pretendié que en su favor se ordenara el
reconocimiento y pago de las incapacidades expedidas en
favor de 17 de sus trabajadores prescritas por médicos
adscritos a la EPS demandada o que habian sido
debidamente transcritas, igualmente, solicito el pago de los
intereses moratorios causados y el pago de costas y agencias

en derecho.

Sustento sus pretensiones en que sus trabajadores se
encontraban afiliados a la EPS en calidad de cotizantes
dependientes del Régimen Contributivo del Sistema General
de Seguridad Social en Salud y en vigencia de la relacion
laboral presentaron incapacidades médicas, respecto de las
cuales la EPS se habia negado a pagar las mismas a pesar

de las solicitudes de pago que se le habian presentado.

II. RESPUESTA DE SERVICIO OCCIDENTAL DE
SALUD EPS SOS

Servicio Occidental de Salud S.A. EPS SOS S.A., manifesto
que se oponia a las pretensiones de la demanda, teniendo en
cuenta que las incapacidades y/o licencias reclamadas algunas
ya habian sido reconocidas y pagadas por la EPS, otras no
cumplian las condiciones para su reconocimiento econémico
(mora) o se trataba de incapacidades que no generaban auxilio

por tener menos de 4 semanas de aportes.
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Sumario Apelacién Providencia
N°2021 00517 01

Serviola SAS.

Servicio Occidental de Salud EPS SOS

III. DECISION DE LA SUPERINTENDENCIA

La  Superintendencia Delegada para la funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion, accedio parcialmente a las
pretensiones planteadas por valor de $771.148 por concepto de
incapacidades y $38.557 por concepto de agencias en derecho,
senalando que las prestaciones econdmicas cuyo
reconocimiento fue ordenado cumplian con los requisitos de: i)
pago de la incapacidad efectuado por el empleador al
trabajador; ii) afiliacion al SGSS; iii) periodo minimo de
cotizacion -4 semanas en forma ininterrumpida y completa-; iv)
oportunidad en el pago de aportes y para la liquidacion de las
incapacidades tuvo en cuenta que los 2 primeros dias estaban
a cargo del empleador, que a las incapacidades no les era
aplicable el concepto de prorroga y que las mismas no podian
ser liquidadas con un IBL inferior al SMMLV. Las siguientes

fueron las prestaciones cuyo pago se ordeno:

En cuanto a los intereses moratorios aludié que tal
pretension era procedente cuando la EPS se ha negado a

cumplir con el pago de las pretensiones y para ello debia existir
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Sumario Apelacién Providencia

N° 2021 00517 01

Serviola SAS.

Servicio Occidental de Salud EPS SOS

el requerimiento o radicado de la solicitud en este sentido y
como no obraba prueba de ello ni copia de la respuesta recibida

por la EPS, no condenaria al pago de los intereses moratorios.

IV. RECURSO DE IMPUGNACION

Serviola S.A.S, impugné la decision, por las siguientes
razones: i) se liquido la incapacidad No. 1702065 con fecha de
inicio del 1° de octubre de 2015, expedida por 5 dias y la
incapacidad No. 111615711 con fecha de inicio 26/04 /2021,
expedida por 15 dias, con un valor inferior al reclamado e
incluso tomandose un valor inferior al SMMLYV; ii) no se ordeno
el pago de los 2 primeros dias de incapacidad por no considerar
que se trataban de una prorroga generando asi una diferencia
a reconocer en su favor respecto de las incapacidades No.
13938842 del 13 de noviembre de 2015 (2 dias) y 13945314 del
15 de noviembre de 2015 (10 dias) y iii) que la negativa de
conceder los intereses moratorios que era infundada en la
medida que con la demanda se presentaron todas las
reclamaciones reflejadas en las cuentas de cobros, petitum de
demanda y archivo excel, en donde se relacionaron cada uno
de los consecutivos con los cuales se radicaron las solicitudes

de reembolso por medio de la pagina web de la EPS.

Por su parte, Servicio Occidental de Salud EPS SOS,
impugno la decision con la finalidad que se revocara la misma
por las siguientes razones: i) la incapacidad expedida a Maria
José Gutiérrez Guzman no tenia cobertura de aportes (4

semanas cotizacion conforme lo exigido por el Decreto 2353 de
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Sumario Apelacién Providencia

N° 2021 00517 01

Serviola SAS.

Servicio Occidental de Salud EPS SOS

2015); ii) las incapacidades expedidas a Yudi Lizeth Alvarez,
Jully Carolina Morales Lopez y William Andrés Nieto, fueron
pagadas por la EPS, habian sido pagadas en la cuenta bancaria
reportada por el empleador y iii) las incapacidades expedidas a
Dennys Vivas Cuero, Daniela Alejandra Muneton, German
Mera, Diana Carolina Perilla. Carmen Elisa Rizo y Sandra
Marcela Vélez, no procedian por cuanto segun informacion del
area financiera evidenciaban mora de aportes a cotizacion en

salud en los meses en que se generaron.

V. CONSIDERACIONES

Para resolver lo planteado en los recursos de apelacion, se

abordara su analisis en la siguiente forma:

De las incapacidades

v Incapacidad No. 18298544

Incapacidad expedida a Maria José Gutiérrez Guzman, el

14 de febrero de 2017 (3 dias)

Revisada la documental allegada se advirtid que la
trabajadora se vinculo con Serviola SAS, el 6 de enero de
2015 y si bien la demandada allegdo formulario unico de
registro de novedades al SGSS, esto fue para el reporte de
la novedad “reinscripcion en la EPS” luego al verificar la
planilla de aportes se aprecia que se allegaron las planillas
de aportes por los periodos 02-17 (salud) 01/17 (otros) y
03-17 (salud) 02-17 (otros).
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Sumario Apelacién Providencia

N° 2021 00517 01

Serviola SAS.

Servicio Occidental de Salud EPS SOS

El articulo 2.1.13.4. del Decreto 780 de 2016, establece
que se requiere un minimo de 4 semanas cotizadas en el
SGSS en salud para tener derecho al reconocimiento y
pago de la incapacidad por enfermedad general y toda vez
que en materia de aportes en salud, el articulo 3.2.1.3.
ibidem senala “En el Sistema de Seguridad Social en Salud,
por tratarse de un riesgo que se cubre, mediante el pago
anticipado de los aportes, se tomard como base para el
calculo de estos el valor de la némina pagada o de los
ingresos percibidos en el mes calendario anterior a aquel
que se busca cubrir”, se tiene que la primera cotizacion a
salud se realizara al inicio del siguiente mes de la

vinculacion del trabajador

De conformidad con las pruebas allegadas, considerando
especialmente la fecha de vinculacion de la trabajadora, la
novedad efectuada y los aportes efectuados resulta claro
que en este caso si era procedente el reconocimiento de la

prestacion.

Incapacidades No. 1001593552, 1001597181 y 321695

La incapacidad No. 1001593552 le fue expedida a Yudi
Lizeth Alvarez, el 25 de abril de 2017 (3 dias); la
incapacidad No. 1001597181, le fue expedida a Jully
Carolina Morales Lopez, el 29 de abril de 2017 (5 dias) y la
incapacidad No. 321695, le fue expedida a William Andrés
Nieto, el 6 de abril de 2017 (3 dias).
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Sumario Apelacién Providencia

N° 2021 00517 01

Serviola SAS.

Servicio Occidental de Salud EPS SOS

En relacion con las anteriores incapacidades se aduce que
las mismas habian sido pagadas por la EPS en la cuenta
reportada por el empleador, sin embargo, no se allego
comprobante alguno que diera cuenta de dicho pago,
debiéndose mencionar que tampoco fueron objeto de
reconocimiento por parte de Serviola SAS en la
contestacion del requerimiento efectuado por Ila

Superintendencia (08/03/2020).

Con la impugnacion se trajo a colacion un pantallazo de lo
que senala fue la transaccion a la cuenta bancaria del
empleador por valor de $1.696.752, sin embargo, no se
acompana el escrito de soporte documental alguno que
permitiera establecer que en efecto el pago se produjo y

discriminara los conceptos pagados.

Incapacidades No. 1702065, 13811694, 13897303,
973620, 13945314 y 1001188177.

La incapacidad No. 1702065 le fue expedida a Dennys
Vivas Cuero, el 1° de octubre de 2015 (5 dias); La
incapacidad No. 13811694 le fue expedida a Daniela
Alejandra Muneton el 30 de octubre de 2015 (3 dias); La
incapacidad No. 13897303 le fue expedida a German Mera,
el 10 de noviembre de 2015 (5 dias); La incapacidad No.
973620 le fue expedida a Diana Carolina Perilla, el 18 de
noviembre de 2015 (16 dias); La incapacidad No. 13945314
le fue expedida a Carmen Elisa Rizo, el 15 de noviembre de
2015 (10 dias) y La incapacidad No. 1001188177 le fue
expedida a Sandra Marcela Vélez, el 9 de febrero de 2016.



8

Sumario Apelacién Providencia

N° 2021 00517 01

Serviola SAS.

Servicio Occidental de Salud EPS SOS

Revisada la documental se advierte lo siguiente: a) que
respecto de la senora Dennys Vivas Cuero, reposa planilla
de aportes efectuados de abril a noviembre de 2015; b) que
en relacion con Daniela Alejandra Muneton, obra planilla
de aportes efectuados de febrero de 2016 a enero de 2016
y c) que frente a German Mera, figura planilla de aportes
efectuados de enero a diciembre de 2015; d) que respecto
de la senora Diana Carolina Perilla, reposa planilla de
aportes efectuados de diciembre de 2014 a enero de 2016;
e) que en relacion con Carmen Elisa Rizo, obra planilla de
aportes efectuados de mayo de 2015 a diciembre de 2015
y ) que frente a Sandra Marcela Vélez, figura planilla de
aportes efectuados de junio de 2015 a marzo de 2016, sin
que se observe mora en el pago de los aportes al momento

en que se expidieron las incapacidades.

En consecuencia, y dado que se acredité el pago de los
aportes conforme lo establece el inciso 3 del articulo 24 del
Decreto 4023 de 2011, compilado en el articulo 2.2.3.1.1.
del Decreto 780 de 2016, que senala que para el pago de
prestaciones economicas “(...) las EPS y las EOC deberan
verificar la cotizacion al Régimen Contributivo del SGSSS,
efectuada por el aportante beneficiario de las mismas.” Es
claro que resultaba procedente el pago de las

incapacidades.

Incapacidades No. 1702065 y 1116151571.
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La incapacidad No. 1702065 le fue expedida a Dennys
Vivas Cuero, el 1° de octubre de 2015 (5 dias) y la
incapacidad No. 1116151571 le fue expedida a Diana
Marcela Gil Collantes, expedida el 26 de abril de 2017.

El cuestionamiento respecto de estas dos incapacidades
gira en torno a que las mismas no fueron liquidadas en
forma correcta siendo que se tuvo en cuenta un salario

inferior al SMMLV para liquidar las mismas.

Previo a adentrarse en el analisis, se precisa que solo se
analizara la incapcidad No. 1702065, en tanto que respecto
de la incapcidad No. 1116151571, se reconocio por la parte
actora que la misma habia sido reconocida y pagada por la
EPS, ello ante el requerimiento que en su momento le
efectuara la Superintendencia, aspecto que en este punto

no resulta factible desconocer dada la confesion efectuada.

Para resolver, debe tenerse en cuenta que el articulo 227
del C.S.T. que establece el valor en que se liquidara y
pagara el auxilio por enfermedad, en los siguientes

términos:

ARTICULO 227. VALOR DE AUXILIO. En caso de incapacidad comprobada
para desempenar sus labores, ocasionada por enfermedad no profesional, el
trabajador tiene derecho a que el empleador le pague un auxilio monetario
hasta por ciento ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del
salario durante los primeros noventa (90) dias y la mitad del salario por el
tiempo restante.

De conformidad con la normatividad citada, se tiene que el
reconocimiento econémico que se realiza por concepto de

incapacidades de origen comun se liquida y paga teniendo
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en cuenta, el salario devengado por el trabajador del sector

publico o privado.

Aclarado lo anterior, se observa que la incapcidad fue
liquidada por la superintendencia considerando un salario
equivalente al SMMLYV para el ano 2015 ($644.350), salario
que es equivalente al registrado en el comprobante de
nomina allegado de la trabajadora, sin que se advierta error
alguno pues aunque el auxilio corresponde a las 2/3 partes
del salario durante los primeros 90 dias (66,67%),lo cierto
es que ante las previsiones establecidas en la sentencia C-
543 de 2007, se liquidaron los 3 dias de incapcidad sobre
el 100% del salario y por tanto no resulta procedente el

reparo realizado.

Incapacidades No. 13938842 y 13945314

Estas incapacidades fueron expedidas a la sennora Carmen
Elisa Rizo Valderrama, la primera le fue expedida el 13 de
noviembre de 2015 (2 dias) y la segunda el 15 de noviembre
de 2015 (10 dias).

El cuestionamiento respecto de estas incapacidades se
efectia en torno a que las mismas correspondian a
prorroga de incapacidades, advirtiéndose que lo que se
reclama es el no pago de la incapacidad No. 13938842 que
fue expedida por 2 dias, ya que la incapacidad No.
13945314, fue reconocida en forma completa (10 dias) en

la sentencia emitida.
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Asi las cosas, debe tenerse en cuenta que respecto a la
prorroga de incapacidades, se venia aplicando lo
establecido en la Resolucion No. 2266 de 1998 del ISSZ?, sin
embargo, actualmente la regulacion sobre el asunto se
encuentra contemplada en el articulo 2.2.3.2.3. del

Decreto 1333 de 2018, que establece:

“ARTICULO 2.2.3.2.3. Prérroga de la incapacidad. Existe prérroga de la
incapacidad derivada de enfermedad general de origen comun, cuando se
expide una incapacidad con posterioridad a la inicial, por la misma
enfermedad o lesién o por otra que tenga relacion directa con esta, asi se trate
de diferente cédigo CIE (Clasificacién Internacional de Enfermedades),
siempre y cuando entre una y otra, no haya interrupcion mayor a 30 dias
calendario.”

En esa medida, revisado el soporte documental allegado,
se observa que no se aporto la incapacidad anterior a la
No. 13938842, pues no resulta factible considerar que tal
incapacidad corresponde a una prorroga solo porque se
establezca en el certificado de incapcidad que presenta una
cantidad de dias acumulados y se registre en forma
afirmativa como prorroga, pues para ello se requiere
conforme a las normas en comento que sea expedida con
posterioridad a la inicial por la misma enfermedad o lesion
o por otra que tenga relacion directa con esta y sin que
hayan transcurrido 30 dias, es decir, debe verificarse el
diagnostico por el que fue reconocida y el tiempo
transcurrido entre una y otra, por lo que no resulta

procedente el reparo realizado.

2 ARTICULO 13. DE LA PRORROGA DE LA INCAPACIDAD. Se entiende por prorroga de incapacidad, la que
se expide con posterioridad a la inicial, por la misma enfermedad o lesion, o por otra que tenga relacién directa
con ésta, asi se trate de codigo diferente y siempre y cuando entre una y otra no haya una interrupciéon mayor
a treinta dias (30) dias calendario
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De los intereses moratorios

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

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

“ARTICULO 2.2.3.1.1. PAGO DE PRESTACIONES ECONOMICAS.
<Articulo modificado por el articulo 3 del Decreto 1333 de 2018. El
nuevo texto es el siguiente:> A partir de la fecha de entrada en vigencia de las
cuentas maestras de recaudo los aportantes y trabajadores independientes
no podran deducir de las cotizaciones en salud los valores correspondientes a
incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad y/o
paternidad.

El pago de estas prestaciones econdmicas al aportante serda realizado
directamente por la EPS y EOC, a través de reconocimiento directo o
transferencia electrénica en un plazo no mayor a cinco (5) dias hdbiles
contados a partir de la autorizacion de la prestacién econémica por parte de
la EPS o EOC. La revision y liquidacién de las solicitudes de reconocimiento de
prestaciones econémicas se efectuarda dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes a la solicitud del aportante.

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

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

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

(Articulo 24 del Decreto 4023 de 2011).”
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De igual forma y toda vez que frente a los intereses
moratorios, la norma antes citada nos remite al articulo 4 del
Decreto 1281 de 2002, se acudira al mismo a efectos de

advertir lo que este dispone:

“ARTICULO 40. INTERESES MORATORIOS. El incumplimiento de los plazos
previstos para el pago o giro de los recursos de que trata este decreto, causarda
intereses moratorios a favor de quien debié recibirlos, liquidados a la tasa de
interés moratorio establecida para los tributos administrados por la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales.”

Asi las cosas y teniendo en cuenta lo dispuesto por las
normas antes mencionadas, se tiene que las EPS deben
cancelar en forma directa al aportante las incapacidades y/o
licencias, debiéndose para ello presentar la solicitud de
reconocimiento por parte del empleador y/o aportante, luego la
EPS dentro de los 15 dias habiles siguientes a la presentacion
de la reclamacion procedera con la revision y liquidacion de las
mismas, asi como procedera con la autorizacion o no de ésta,
advirtiéndose que en el evento en que la incapacidad fuera
autorizada deberia pagarse dentro de los S5 dias habiles
siguientes, de manera que el no pago dentro del periodo
senalado, esto es, 20 dias habiles contados a partir de la
reclamacion presentada por el empleador y/o aportante,
generaba sanciones, correspondientes a intereses de mora
liquidados a la tasa de interés moratorios establecidos para los

tributos administrados por la DIAN.

Como se observa, la norma es clara en establecer a partir de
qué momento se causan los intereses y dado que tanto en el
fallo expedido como en el recurso de impugnacion presentado

por Cafesalud EPS, quedd evidenciado que el pago de las
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incapacidades reclamadas se efectu6é con posterioridad a la
presentacion de la demanda, por lo que no era dable que se
negara su reconocimiento, por no existir prueba clara del
requerimiento realizado por la EPS y/o de la negacion, dado
que al expediente se allegaron las cuentas de cobro y relacion
en excel correspondiente considerando la forma dispuesta para
el tramite ante la EPS, no siendo atendible senalar la falta de
claridad en el requerimiento cuando la EPS tiene conocimiento
de cuando le fue presentada la solicitud de pago y de la
normatividad vigente se desprende cual es el plazo
contemplado para el tramite de pago de incapacidades® y la

consecuencia de pretermitir el mismo.

En ese orden de ideas, y como en el presente asunto el
objeto de debate versdo en el pago total de la incapacidad
reclamada, es decir, que no se presentdé un pago parcial sobre
la misma, en virtud del cual pudiera existir un reproche ante
la inactividad del reclamante, se condenara a la demandada, al
pago de los intereses moratorios por el no reembolso oportuno
de las incapacidades solicitadas conforme a la tasa establecida
para los tributos administrados por la DIAN, teniendo como
extremo inicial, el dia siguiente al que venza el plazo
establecido en la ley para el pago de la incapacidad y como
extremo final la fecha en que se efectue el pago, intereses que

correran sobre el valor reconocido de la incapacidad.

Sin costas en esta instancia.

3 articulo 2.2.3.1.1. del Decreto 780 de 2016.
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En meérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por la
Superintendencia Nacional de Salud de fecha 28 de mayo de
2020, en el sentido de ordenar también el pago de los intereses
moratorios causados por las incapacidades reclamadas, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

Jyo e
RENZ RUSSY

~— .
MARLENY RU]‘SDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANQG BAQUERO

SALVO VOTO. En mi criterio es un proceso de Ufica instancia, y no procedia la apelacion.



Manuel Eduardo Serrano Baquero
SALVO VOTO. En mi criterio es un proceso de única instancia, y no procedía la apelación.


