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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JOSE RICARDO PANTOJA CASTIBLANCO CONTRA LA
NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, LA SOCIEDAD INVERSIONES LA CANADA LTDA Y
EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
(Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los catorce (14) dias del mes de diciembre del afio dos
mil veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declar6é abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»
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AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Laura Elizabeth Gutiérrez Ortiz identificada con
cedula de ciudadania No. 31.486.436 y tarjeta profesional 3030924 del
C.S. de la J., para que actue en representacion de Colpensiones, por

sustitucion concedida por la Dra. Maria Juliana Mejia Giraldo.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior JOSE RICARDO PANTOJA CASTIBLANCO quien
actua por intermedio de apoderado judicial, promovio demanda
ordinaria laboral en contra de la NACION — MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, y el FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A, para que previo el tramite procesal
correspondiente se declare que Colpensiones debe reconocer el periodo
en mora reportado en la historia laboral para el interregno de 1° de
agosto de 1996 al 30 de septiembre de 1999; que le asiste derecho a
que se le reconozca y pague el bono tipo A por parte del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico con destino a la AFP Proteccion, fondo al
cual se encuentra afiliado; en consecuencia, solicita se condene a la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones a reconocer,
incluir y contabilizar las semanas en mora que dejo de cotizar el
empleador Inversiones la Canada Ltda., en el interregno antes citado;;
condenar a la Cartera a cancelar y pagar el bono tipo A, a favor de la

AFP Proteccion S.A., teniendo en cuenta para tal efecto el total de 309-
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57 semanas; condenar a Proteccion S.A., al pago del valor del bono tipo
A, a favor suya, junto con los intereses de que trata el Decreto 1299 de
1994; lo que resulte probado ultra y extra petita, asi como las costas y

agencias en derecho. (fl. 4 y 5).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 2 y 3 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacié el 7 de enero de
1952; que mediante oficio de febrero de 2013, la AFP Proteccion le
reconocio y pagod la devolucion del capital acumulado en su cuenta
individual; que en dicho reconocimiento no se tuvo en cuenta el valor
del bono tipo A, correspondiente a los tiempos cotizados a
Colpensiones; que en la historia laboral que emite Colpensiones se
registran 146.86 semanas; que en el mismo documento histérico se
registran un total de 162.71 semanas en mora para con el empleador
Inversiones la Canada Ltda., en el periodo de 1° de agosto de 1996 al
30 de septiembre de 1999; que Colpensiones no ha iniciado acciones
jurisdiccionales de cobro ante el empleador ya referido; que el 15 de
julio de 2015, solicitdo la validacion de tiempos en mora ante la
demandada Colpensiones, sin que la Entidad se haya manifestado; que
el 7 de julio de 2015, peticion6 a Protecciéon S.A., la cancelacion del
bono tipo A, junto con los intereses remuneratorios y moratorios,
solicitud que fue resuelta de forma negativa; que el mismo 7 de julio de
2015, elevo peticion ante el Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico
en procura de la emision del bono tipo A, dirigido a Proteccion S.A., la

que igualmente fue negada.

CONTESTACION: La demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES, al descorrer el traslado de la
demanda se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en el libelo introductor, al considerar, en

esencia, que la indemnizacion sustitutiva se cancela teniendo
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Unicamente las semanas cotizadas y no por los tiempos laborados, en
tanto cada caja o cada fondo pensional no puede devolver lo que no ha
recibido. Excepciones: Formulo como medios exceptivos los que
denomino, falta de integracion del Litis consorte necesario, inexistencia
del derecho y de la obligacion en cabeza de Colpensiones y/o falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe — principio de legalidad,

prescripcion y la innominada o genérica. (fl. 47 a 56).

A su turno, la accionada NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, formulé su oposiciéon a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, al considerar que le asistiria derecho al
demandante frente a la emision del bono tipo A, sino fuera que para
ello debio acreditar una densidad de semanas de cotizacion de minimo
150% fecha de corte de 1° de marzo de 1999, supuesto de facto que no
acaece en el sub lite, pues el actor no cuenta con el minimo de semanas
requeridas para la emision del bono pretendido. Excepciones: Formulo
como medios exceptivos los que denominé ausencia de responsabilidad
del emisor — la Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito publico,

buena fe y la genérica. (fl. 60 a 65).

Por su parte, la sociedad accionada FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., al contestar el escrito demandatorio
formuld su oposicion a todas y cada una de las pretensiones incoadas
en su contra, al considerar que, de asistirle derecho al demandante
frente a la emision del bono pensional, la emision corresponde al fondo
de pensiones al cual se encontraba afiliado el actor al momento de
entrar al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. Excepciones:
Formulo los medios exceptivos de fondo que denominé falta de
legitimacion en la causa por pasiva, cobro de lo no debido, prescripcion

y la genérica. (fl. 100 a 105).
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Entre tanto, la vinculada INVERSIONES LA CANADA LTDA, quien
actuod por intermedio de Curador Ad Litem, al descorrer el traslado de
la demanda, se sujet6 a lo que resultara probado al interior del proceso.
Excepciones: Formul6o como medios exceptivos de defensa los que
denominé falta de causa o titulo, inexistencia de las obligaciones

carencia absoluta de la accion, prescripcion, compensacion y la

genérica. (fl. 144 a 150 y 152 a 155).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Primero (1°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 29 de octubre
de 2020, resolvio condenar a la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones, reconocer, pagar e incluir en la historia
laboral del demandante las cotizaciones adeudadas por los periodos en
mora comprendidos entre el 1° de agosto de 1996 al 31 de diciembre
de 1998, ello sin perjuicio de las acciones que pueda adelantar contra
la sociedad Inversiones la Canada Ltda; declarar probados los medios
exceptivos denominados ausencia de responsabilidad del emisor y
cobro de lo no debido, propuestos por las accionadas Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico y la AFP Proteccion S,A; negar las demas
pretensiones de la demanda; condenar en costas a Colpensiones. (Cd.

Fl. 174).

Lo anterior por considerar el a quo acogiendo el criterio decantado
por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, se ha
establecido el deber, en cabeza de las Administradoras de Fondos de
Pensiones, de reconocer y pagar los aportes que se encuentren en
mora junto con los respectivos intereses ante la tardanza de su pago,
siempre, claro esta, que no haya adelantado el correspondiente
tramite administrativo de cobro, lo anterior, sin perjuicio de las

acciones que pueda adelantar posteriormente frente al empleador
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moroso; asi como quiera que no se acreditd gestion alguna
adelantada por Colpensiones tendiente a normalizar la mora en el
empleador, sera aquella entidad, la llamada a asumir el pago y
reconocimiento de los ciclos no cotizados anteriores al traslado de

régimen pensional del actor.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandante JOSE RICARDO PANTOJA CASTIBLANCO,
censuro6 parcialmente la anterior decision, al considerar que no resulta
procedente la absolucion de la Cartera accionada, en lo que atane a
ordenarsele reconocer, emitir y pagar, con destino a la AFP Proteccion
S.A., el bono pensional tipo A que se reclama con el escrito de demanda,
ello por cuanto si se impartioé orden en contra de Colpensiones en torno
al reconocimiento de las semanas en mora, se cumple con los requisitos
exigidos por la norma a efectos de la emision del bono pensional; del
mismo modo, solicita la revocatoria del numeral segundo de la
sentencia recurrida, para en su lugar, se imparta condena en contra de
Proteccion S.A., a efectos que una vez reciba los dineros provenientes
del bono pensional, proceda a efectuar la devolucion de saldos obrante

en su cuenta de ahorro individual.

A su turno, la encartada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, censur6 la decision adoptada por el
sentenciador de primera instancia, al considerar, que es evidente que
en la decision tomada por el juez se desconocio las previsiones del
articulo 17 de la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 4 de la Ley
797 de 2003, en el que se expresa claramente la obligatoriedad de las

cotizaciones, lo que se acompasa con lo previsto en el articulo 22 de la
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norma en comento, en la que se dispuso las obligaciones para los
empleadores. Es asi, que no le cabe responsabilidad alguna a
Colpensiones en torno al reconocimiento de las cotizaciones que no
efectu6 en su momento el empleador, pues tal situacion afectaria el
erario de la entidad pensional. lo correspondiente en estos eventos, es
que el empleador concurra con el pago del calculo actuarial, y asi
asumir tal obligacion. Subsidiariamente, peticiona la supresion de

condena en torno a los intereses moratorios.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Este extremo guardoé silencio.

Parte demandada: La Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones peticiona la absolucion de la Entidad frente a las
pretensiones incoadas en la demanda, al considerar, en esencia, que
Colpensiones carece de legitimidad en la causa por pasiva para dar
respuesta a las mismas, luego no podria oponerse o allanarse a lo
solicitado, toda vez que lo pretendido se dirige Unica y exclusivamente
contra la Administradora de Fondo de Pensiones Proteccion y contra el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, razon por la cual, seran
dichas entidades las encargadas eventualmente de responder. No
obstante, lo anterior, seria del caso aclarar que para que Colpensiones
emita un bono pensional, se tiene que la competente para realizar la
emision de bonos pensionales tipo A, es la Nacion por medio de la
Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico.



01201600168 01

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

A su turno, la sociedad Fondo de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.,
peticiono la confirmacion de la sentencia de primera instancia con base
los argumentos que expuso en los alegatos de conclusion y las

consideraciones esbozadas por el a quo.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folios 16 a

19 del informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por la parte demandante y demandada Colpensiones en los
recursos de apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta que
se surte a favor de la Entidad pensional demandada, esta Sala de
Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite

establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, si le asiste
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derecho al demandante a que Colpensiones reconozca, pague e incluya
los periodos dejados de cotizar por el empleador Inversiones la Canada
Ltda., para el interregno de 1° de agosto de 1996 al 31 de diciembre de
1998; asi como a que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico emita
el correspondiente bono pensional tipo A, a favor de la AFP Proteccion
S.A., y esta a su vez, reconozca y pague la devolucion de saldos

obrantes en la cuenta de ahorro individual del demandante.

Una vez verificado lo precedente, determinar si le asiste derecho a la
condena por concepto de intereses moratorios ante la tardanza en el

pago de las prestaciones econémicas a que tiene derecho.

DE LA MORA EN EL PAGO DE APORTES

Afirma la parte demandante que en su historia laboral se registran
periodos en mora en cabeza del empleador Inversiones la Canada Ltda.,
para el interregno de 1° de agosto de 1996 al 30 de septiembre de 1999,
tiempos respecto de los cuales la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones no le ha tenido en cuenta y sobre los que no

se ha ejercido accion de cobro alguno por parte de la Entidad pensional.

Pues bien, de cara a resolver la problematica planteada, preciso se
torna senalar que la mora patronal es aquella que sobreviene de la
omision del empleador frente a la obligacion de pagar los aportes a la
seguridad social de los trabajadores, supuesto de facto que acarrea
como consecuencia, la accion coactiva por parte de las Administradoras
de Fondos de Pensiones en procura de la recaudacion de dichos pagos,

y en caso de no acreditarse dicha accion coactiva por parte del fondo
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pensional, sera éste quien entrara a responsabilizarse por las

cotizaciones no canceladas oportunamente.

Frente a esta situacion, esto es, la mora en el pago de aportes a la
seguridad social en pension, la jurisprudencia emanada de la
Corporacion de cierre en materia laboral ha dispuesto, de forma
reiterativa, que la validez de las semanas cotizadas, por la mora del
empleador en el pago de dicho 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 adoctriné la Sala Laboral de la Corte Suprema de justicia entre
otras, en las sentencias CSJ SL, 22 jul. 2008, rad. 34270, CSJ SL, 17
may. 2011, rad. 38622; CSJ SL, 13 feb. 2013, rad. 43839; y CSJ SL,
15 may. 2013, rad. 41802, en las que se concluyé que «..las

administradoras de pensiones y no el afiliado, 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 gestion de cobro, y si no lo han hecho la consecuencia debe

ser el que se les imponga el pago de la prestacion».

De otro lado, y si bien es cierto, el trabajador no se encuentra obligado
a soportar las consecuencias en la omision del empleador respecto a la
cotizacion oportuna de los aportes a la seguridad social, no menos
cierto es, que le corresponde a aquel demostrar, que en efecto, en los
periodos que echa de menos presto efectivamente su fuerza de trabajo
para el dador de laborio, pues de esta manera, se garantiza que las
condenas estén soportadas en tiempos de servicio efectivamente
laborados y, a su vez, evita la concesion de pensiones a las cuales no

se tiene derecho. (Ver sentencia SL413-2018).

10



01201600168 01

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

Al descender al caso puesto a escrutinio de la Sala, se tiene, que el
demandante alude la falta de cotizaciones por parte del empleador a
quien le presto su fuerza de trabajo, sin hacer claridad en torno a que
contratantes y mucho menos cuales periodos, pese a ello, obra en el
plenario historia laboral emitida por la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones, de la que se extrae que el demandante
presenta cotizaciones a favor suya por parte del empleador Inversiones
Canada Ltda., con identificacion de aportante 800133493, a partir del
3 de diciembre de 1993 hasta el 30 de septiembre de 1999, siendo el
ultimo aporte efectuado por el empleador el realizado 30 de junio de
1996, sin que mas alla de ello, se registre aportes a la seguridad social
en pension y mucho menos novedad de retiro, aspectos que se pueden

constatar de la documental que reposa a folios 14 y 15 del informativo.

En tal virtud, y en aplicacion a las reglas de la sana critica prevista en
el articulo 173 del C.G.P., norma aplicable por remision analogica del
articulo 145 del C.P.T. y de la S.S., y los articulos 60 y 61 del
Compendio Adjetivo Laboral, es que, para ésta Sala, se logro acreditar
por parte del promotor del juicio la existencia de una mora patronal por
parte del empleador Inversiones Canada Ltda., pues de la prueba antes
referida, diafano resulta concluir que en efecto el demandante presto
sus servicios para dicha sociedad, y sin que medie novedad de retiro o
afiliacion alguna por parte de otro empleador, es que se entiende
continua la prestacion del servicio por parte del promotor del juicio
para con la sociedad demandada, emergiendo asi la obligacion de
aquella en realizar los respectivos aportes al sistema pensional, y en
cabeza del fondo pensional, la de cobrar los periodos que registren mora

por parte del empleador.

11
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Al respecto, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, en
la sentencia SL 2652 de 1° de julio de 2020, al estudiar la continuidad

laboral en casos de mora patronal modulé que «Para la Sala, contrario a las

suposiciones de la censura, del conjunto de la informacién vertida en el expediente,
desde el punto de vista fdctico, bien podia el Tribunal inferir razonablemente que la
relacion laboral sostenida por el fallecido con Rapimontajes Eléctricos S.A., en el curso
de la cual se efectud la vinculacioén al sistema de pensiones con Porvenir (fol. 18), habia
mantenido su continuidad incluso después de marzo de 2006, pues no habia elementos
de juicio suficientes que dieran cuenta de su terminacién o de la celebracién de un

nuevo contrato con otro empleador, ni mucho menos de que se hubiera reportado la

novedad de retiro ante el sistema».

Es asi, que al no evidenciarse prueba alguna que permita inferir la
interrupcion del vinculo laboral que at6 al senor José Ricardo Pantoja
Castiblanco con el empleador Inversiones Canada Ltda., para el
interregno de 3 de diciembre de 1996 al 30 de septiembre de 1999, es
que resulta patente la incursion en la mora por parte de la sociedad
contratante, lo que en principio la obligaria a asumir el pago del calculo
actuarial que para el efecto realiza el Fondo de Pensiones al cual se
encuentra afiliado el trabajador, sin embargo, al no obrar prueba en el
expediente que permita establecer las acciones de cobro que haya
adelantado Colpensiones frente a la sociedad empleadora, es que
emana la responsabilidad de esta ultima en torno al cubrimiento de los
ciclos reportados y no cotizados, tal como se expuso en lineas
anteriores. En tal virtud, no existe reproche alguno frente a la
determinacion a la que arribo el sentenciador de primer grado sobre
este aspecto y asi se confirmara lo resuelto en primera instancia en este

punto.

De otro lado, en lo que atane a los periodos que debe asumir reconocer
y contabilizar Colpensiones, a efectos de reportar la informacion al

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con el propésito que la

12
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Cartera elabore y liquide el bono pensional, se tiene que el demandante
estuvo vinculado con Colpensiones desde el 3 de diciembre de 1993
hasta el 2 de enero de 1999, fecha en la que se traslado de régimen
pensional para de este modo vincularse a la AFP Proteccion S.A., tal
como se desprende del reporte Siafp emitido por Asofondos y que
reposa a folio 121 de las diligencias, asi como de la historia laboral
emitida por Colpensiones (fl. 19 y 20), por lo que la responsabilidad de
Colpensiones en adelantar cobros coactivos se limitéo hasta el 1° de
enero de 1999, sin embargo, y al no haberse ejercido oposiciéon por
parte del demandante frente a la fecha declarada en primera instancia,
es que se tendra, tal como lo expuso el a quo, que Colpensiones debera
responder por los periodos no cotizados por el empleador Inversiones
Canada Ltda., en el interregno de 1° de agosto de 1996 al 31 de
diciembre de 1998. Razon suficiente para confirmar la sentencia en

este aspecto.

DE LA EMISION DEL BONO PENSIONAL Y EL RECONOCIMIENTO
DE LA DEVOLUCION DE SALDOS

Peticiona el demandante la condena en contra del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico en torno a la emision del bono pensional
tipo A, y su correspondiente traslado al Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., fondo del cual pretende el reconocimiento de la

devolucion de saldos obrante en la cuenta de ahorro individual.

Sobre el particular, debe senalarse que el articulo 115 de la Ley 100 de

1993, dispuso que:

«Los bonos pensionales constituyen aportes destinados a contribuir a la
conformacion del capital necesario para financiar las pensiones de los
afiliados al Sistema General de Pensiones.

13
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Tendrdan derecho a bono pensional los afiliados que con anterioridad a su
ingreso al régimen de ahorro individual con solidaridad cumplan alguno
de los siguientes requisitos:

a) Que hubiesen efectuado cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales o
las cajas o fondos de prevision del sector publico;

b) Que hubiesen estado vinculados al Estado o a sus entidades
descentralizadas como servidores publicos;

¢) Que estén vinculados mediante contrato de trabajo con empresas que
tienen a su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones;

d) Que hubiesen estado afiliados a cajas previsionales del sector privado
que tuvieren a su cargo exclusivo el reconocimiento y pago de pensiones.

PARAGRAFO. Los afiliados de que trata el literal a) del presente articulo
que al momento del traslado hubiesen cotizado menos de ciento cincuenta

(150) semanas no tendrdn derecho a bono». Subrayado fuera de
texto).

Asi las cosas, se tiene que los bonos pensionales constituyen capitales
destinados a conformar el haber necesario para financiar las pensiones
de aquellos usuarios que se encuentren afiliados tanto al régimen de
prima media con prestacion definida, como al régimen de ahorro
individual con solidaridad, razén por la cual, se han constituido 5
clases de bonos pensionales, a saber, tipo A, B, T, C y E, para el caso

que nos ocupa, la Sala centrara el estudio de los bonos tipo A.

De este modo, los bonos tipo A, son aquellos que se emiten cuando el
afiliado se traslada del régimen de prima media con prestacion definida
al de ahorro individual con solidaridad, responsabilizandose la Nacion
de aquellos aportes efectuados al ISS con anterioridad al 31 de marzo
de 1994 y con posterioridad a dicha data, es responsabilidad de la

entidad que administra el régimen de prima media su reconocimiento.

Para efectos de la emision de dichos bonos, sera las entidades obligadas
a liquidar, emitir y expedir el bono pensional, la Nacion, Colpensiones
y los empleadores publicos y privados que reconocian y pagaban sus

propias pensiones. De tal suerte que, para el caso puesto a escrutinio

14
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de la Sala, como quiera que el demandante cotizé tiempos privados a
Colpensiones desde el 3 de diciembre de 1993 al 31 de diciembre de
1998, cumpliendo asi los requisitos plasmados en el articulo 115 de la
Ley 100 de 1993, es el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico la

entidad encargada de emitir dicho haber pensional.

En tal virtud, razon le asiste al demandante al censurar la absolucion
de la demandada Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, en
torno a las pretensiones encaminadas a la emision del bono pensional
pretendido, razéon por la que se revocara y adicionara la sentencia
apelada en este aspecto, para en su lugar, declara no probado los
medios exceptos propuestos por la Cartera, y en consecuencia,
condenar al Ente Ministerial a emitir y trasladar el bono pensional tipo
A del demandante a favor del Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., AFP a la cual se encuentra vinculado el actor, ello claro
esta, una vez Colpensiones, sufrague y actualice los periodos en mora

que registra la historia laboral del sefior Pantoja Castiblanco.

Ahora bien, en lo que atane al reconocimiento de la devolucion de
saldos a favor del demandante por parte del Fondo de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., debe decirse que el articulo 66 de la Ley 100

de 1993, dispone que «Quienes a las edades previstas en el articulo anterior no
hayan cotizado el nimero minimo de semanas exigidas, y no hayan acumulado el
capital necesario para financiar una pensién por lo menos igual al salario minimo,
tendran derecho a la devolucién del capital acumulado en su cuenta de ahorro

individual, incluidos los rendimientos financieros y el valor del bono pensional, si a éste

hubiere lugar, o a continuar cotizando hasta alcanzar el derecho».

De tal suerte que como quiera que el accionante nacioé el 7 de enero de
1952, tal como se advierte de la cédula de ciudadania vista a folio 12
del expediente, cumpliendo la edad de 62 anos el mismo dia y mes del

ano 2012, y que no cuenta con la densidad de capital requerido para

15
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acceder a la pension de vejez, es que surge patente el reconocimiento
de la devolucion de saldos, como bien lo hizo la AFP en su respectivo
momento. Pese a ello, y como quiera que en dicha oportunidad se le
reconocio la devolucion de saldos al demandante sin tenérsele en
cuenta los ciclos en mora aqui debatidos, es que surge patente la
condena por este concepto; en tal sentido, se revocara la sentencia
recurrida en este aspecto, para en su lugar, condenar a la AFP
Proteccion S.A., a reconocer al demandante la devolucion de saldos
obrantes en la cuenta de ahorro individual del actor, ello una vez el
Ministerio de Hacienda Crédito Publico emita y transfiera el bono

pensional tipo A, a que haya lugar.

Por ultimo, en lo que atane a la peticion subsidiaria de la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones, tendiente a
la exoneracion de los intereses moratorios, debe decirse, que al no
haberse condenado en primera instancia sobre este aspecto y no ser
objeto de apelacion, no hay lugar a pronunciamiento alguno frente a

este aspecto.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia se impone costas a cargo de la Administradora
Colombiana de Pensiones —Colpensiones, dado el resultado de la

alzada, se senalan como agencias en derecho la suma de $400.000.

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., sala laboral, administrando justicia en

nombre de la republica de Colombia y por autoridad de la ley.

16



01201600168 01

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral segundo de la sentencia proferida
por el Juzgado Primero (1°) Laboral del Circuito de esta ciudad, el 29
de octubre de 2020, dentro del proceso promovido por JOSE RICARDO
PANTOJA CASTIBLANCO contra la NACION - MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la sociedad
INVERSIONES LA CANADA LTDA y ¢l FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A, para en su lugar, DECLARAR no
probados los medios exceptivos formulados por las demandadas
Proteccion S.A., y Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,

conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR ¢l numeral quinto a la sentencia apelada, en
el entendido, de CONDENAR a la Nacion — Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico a emitir el bono pensional tipo A, a que tiene derecho
el demandante, y trasladar aquel, a favor del Fondo de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., AFP a la cual se encuentra vinculado el
actor, ello claro esta, una vez Colpensiones sufrague y actualice los
periodos en mora que registra la historia laboral del senor Pantoja

Castiblanco.

TERCERO: ADICIONAR el numeral sexto de la sentencia de la
referencia, para en su lugar, CONDENAR al Fondo de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A., a reconocer y pagar al demandante la
devolucion de saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual del
actor, ello una vez el Ministerio de Hacienda Crédito Publico emita y
transfiera el bono pensional tipo A, a que haya lugar, lo anterior

conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.
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CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

QUINTO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia se impone costas a cargo de la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones, dado el

resultado de la alzada, se sefialan como agencias en derecho la suma
de $400.000.
Si bien se fijoé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
,/ :
806 de 2020.

ED?JKRDG VCARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

U‘\) UUK(\K Q

DIANA MARCELA CAMA(JHO FERNAND

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

18
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA DEL ROSARIO MANRIQUE DE MANRIQUE
CONTRA EL FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS
Y PENSIONES -FONCEP, LA ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA -
UNIDAD ADMINISTRATIVA DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los catorce (14) dias del mes de diciembre del afio dos
mil veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declaré abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MARIA DEL ROSARIO MANRIQUE DE
MANRIQUE a través de apoderado judicial, pretende se ordene a
Foncep a reconocerle y pagarle la pension vitalicia de jubilacion que le
hubiese correspondido a su esposo José Angel Manrique Hernandez a
partir del 18 de febrero de 1993, fecha en que acaecio el deceso del
senior Manrique Hernandez; a reconocer y pagar la primera mesada
pensional de forma indexada; al pago de los intereses moratorios de
que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993. Subsidiariamente
persigue, el reconocimiento y pago de la pension restringida de
jubilacion ‘revista en la Ley 171 de 1961, en consonancia con la Ley 12
de 1975, a partir del 18 de febrero de 1993, junto con las mesadas

adicionales y la indexacion de las sumas reconocidas. (fl. 5, 202 y 203).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 2 a 5 del
expediente digital, en los que en sintesis advierte que el senor José
Angel Manrique Hernandez naci6 el 11 de noviembre de 1942; que
aquel laboro6 al servicio de la Secretaria de Obras Publicas del Distrito
Capital desde el 15 de marzo de 1973 al 17 de febrero de 1993, en el
cargo de latonero; que el causante efectud cotizaciones a la Caja de
Prevision Social del Distrito en una densidad de 7.275; que su vinculo
laboral del senor Manrique Hernandez se dio por terminado el 17 de
febrero de 1993, en razon a su deceso; que contrajo nupcias con el de
cujus el 6 de marzo de 1965 y convivio con €l hasta la fecha del deceso;
que mediante Resolucion 401 de 1995, la Caja de Prevision Social del
Distrito le reconocio y pagob el seguro de muerte en calidad de conyuge
supérstite, junto a su hijo menor de edad; que el 27 de febrero de 2013,
radico ante Foncep peticion de reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, en atencion al tiempo efectivamente laborado por el
fallecido afiliado, solicitud que le fue negada por la entidad; que el 21

de mayo de 2014, radic6 ante la Unidad Administrativa Especial de
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Rehabilitacion y Mantenimiento Vial solicitud de reconocimiento
prestacional de sobrevivientes, misma que fue despachada
desfavorablemente; que presentdé accion de tutela tendiente al

reconocimiento de la prestacion pensional, la que fue negada.

CONTESTACION: El demandado FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES -FONCEP, al ejercer el
derecho de contradiccion y defensa se opuso a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda, al considerar en esencia, que en atencion
a la fecha de deceso del causante, la norma llamada a gobernar la
materia es la Ley 12 de 1975, y de aplicarse el principio de la condicion
mas beneficiosa seria la Ley 33 de 1985, sin que se cumplan los
requisitos alli dispuestos para el reconocimiento de la prestacion
pensional deprecada. Excepciones: Formulo las que denomino
inexistencia de la obligacion demandada, prescripcion de mesadas

pensionales y la genérica. (fl. 208 a 212 y 253 a 256).

A su turno, la demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL, al descorrer el traslado
de la demanda, presentdé oposicion a todas y cada una de las
pretensiones incoadas en el libelo introductor, al considerar, en
esencia, que en el presente asunto surge una falta de legitimacion en
la causa por pasiva por parte de la entidad, pues la llamada a reconocer
las prestaciones que se derivan del derecho pensional es Foncep, tal
como lo establece la legislacion que regula la materia. Excepciones:
Formulo6 los medios exceptivos que denominé falta de legitimacion en
la causa por pasiva, cobro de lo no debido e inexistencia de la

obligacion, prescripcion y la genérica. (fl. 218 a 223).
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Primero (1°) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 27 de octubre
de 2020, resolvio declarar la existencia del derecho pensional de
sobreviviente a favor de la demandante; declarar probada la excepcion
de prescripcion de manera parcial respecto de las mesadas causada
con anterioridad del 7 de abril de 2014; condenar a Foncep a reconocer
y pagar la pension de sobrevivientes a favor de la accionante a partir
del 7 de abril de 2014, junto con las mesadas adicionales, los reajustes
legales, sumas que deberan ser indexadas; absolver a Foncep de las
demas pretensiones de la demanda; condenar en costas a la encartada.

(Cd. FL. 264).

Lo anterior por considerar el a quo, que en el presente asunto, no se
puede desconocer que las Leyes 12 de 1975 y 33 de 1985, previeron
como requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes la edad
de 55 anos y haber prestado 20 afios de servicios, supuestos que se
acreditaron con la documental obrante en el plenario, pues si bien el
de cujus fallecio sin cumplir la edad, también es cierto, que acredito
el tiempo de servicios requerido, del mismo modo se probé la
condicion beneficiaria de la demandante en torno a la sustitucion
pensional del causante, supuestos de facto que conducen al

reconocimiento y pago de la pensiéon de sobrevivientes estudiada.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte demandada FONDO
DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES -
FONCEP, interpuso recurso de apelacion, en el que esgrime, como
motivos de disidencia, que difiere frente a la interpretacion que se
hace a las pruebas aportadas al informativo, pues se allegaron varias

certificaciones emitidas por la Secretaria de Mantenimiento Vial, en la
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que se anexan los formatos 1, 2 y 3 emanados por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, de los que se desprende que la vinculacion
del fallecido afiliado se dio el 15 de marzo de 1973 al 18 de febrero de
1993, lo que acredita un total de 19 anos y 11 meses, es decir, no se

cumplio con el requisito de tiempo laborado.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron de la

siguiente manera:

Parte demandante: Este extremo guardo silencio.

Parte demandada: El Fondo de Prestaciones Economicas, Cesantias y
Pensiones ~-FONCEP peticiona la revocatoria de la sentencia apelada,
al considerar, en esencia, que para el presente caso y conforme a las
pruebas recaudadas se puede inferir sin mayor esfuerzo que las
mismas no fueron apreciadas y valoradas de forma adecuada, puesto
que se dio por cierto sin serlo, que el causante cumplié con la cotizacion
o aportes de mas de veinte (20) anos de servicios con entidades
publicas, en los términos de la Ley 33 de 1985, para hacerse
beneficiario de la prestacion pensional de vejez, aspecto que contradice
lo dispuestos en los formatos 1, 2 y 3 allegados con la contestacion de
la demanda, en la que se advierte que el de cujus presté sus servicios
por un tiempo no mayor a 19 anos, 11 meses y 3 dias, no cumpliendo
con el tiempo que exige la norma para hacerse beneficiario de la

prestacion pensional que se reclama.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumpli6 con el requisito de procedibilidad contemplado
en el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S. modificado por el articulo 4° de
laLey 712 de 2001, conforme se desprende de la documental que milita

a folios 36 a 40 del informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, el recurso de alzada, y el grado
jurisdiccional de consulta que se surte a favor de Focep, esta Sala de
Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, establecer
si el sefior José Angel Manrique Hernandez (q.e.p.d.), dej6 causado el

derecho a la pension de jubilacion.

De resultar afirmativa la anterior premisa, determinar si la senora
Maria Del Rosario Manrique de Manrique, es beneficiaria de la pension
de sobrevivientes en condicion de conyuge supérstite del causante,

junto con las consecuenciales condenas que derivan de ello.

PENSION DE SOBREVIVIENTES

Con miras a resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision analiza el
acervo probatorio legalmente recaudado en el plenario de conformidad
con el articulo 60 y 61 del C.P.L. y de la S.S., en especial, registro civil

de defuncion (fl. 14); registro civil de matrimonio (fl. 15); acta de
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matrimonio (fl. 16); certificacion para tramites de pension emitida por
la Secretaria de Obras Publicas (fl. 18); respuesta a derecho de peticion
emitido por la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y
Mantenimiento Vial (fl. 19); formatos 1, 2 y 3 emitidos por la Unidad
Administrativa Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial (fl. 20
a 32); Resolucion 401 de 1995 emitida por la Caja de Prevision Social
de Santa Fe de Bogota (fl. 33 y 34); declaracion extra proceso (fl. 35);
reclamacion administrativa elevada ante Foncep (fl. 16 a 40);
reclamacion administrativa elevada ante la Unidad Administrativa
Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial (fl. 41 a 46)copia de la
cédula de ciudadania de la demandante (fl. 49); registro civil de
nacimiento (fl. 50); copia de la cédula de ciudadania del causante (fl.
51); escrito de accion de tutela (fl. 55 a 65); providencia de 12 de agosto
de 2015, emitida por el Juzgado Sesenta y Dos (62) Civil Municipal (fl.
99 a 107); fallo proferido por el Juzgado Veinticinco Civil del Circuito
de Bogota (fl. 157 a 170); respuesta a requerimiento emitida por la
Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial

(fl. 192 y 193); expediente pensional (fl. 257).

Asi mismo, fue absuelto el interrogatorio de parte de la sefiora Maria
Del Rosario Manrique de Manrique, quien al cuestionarsele respecto al

deceso del causante, afirmo6 que «... estaba por ahi fuera de la casa y llegé mi

hijo de estudiar y salié a buscarlo ya iban llegando a la casa cuando los atracaron, lo
atacaron y le dieron un tiro a mi esposo y pues tocé que llevarlo para el hospital y pues
alla fallecié a los 18 dias, pero con mi hijo estabamos con él, estuvimos pendientes todo

desde que él llegé al hospital, se llevd y todo hasta que él fallecié, estuvimos con él,

toda la vida vivimos con él, mejor dicho, nunca nos separamos, nada, todo muy bien».

Efectuadas las anteriores precisiones, esta Sala procede a desarrollar el
sub judice planteado en lineas anteriores, no sin antes precisar que
respecto a la prestacion pensional deprecada en el libelo, diferente a las
pensiones de vejez e invalidez, el afiliado causante y los posibles

beneficiario de la prestacion deben cumplir separadamente dos clases de
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requisitos, a saber, al de cujus le correspondia dejar reconocido el
derecho a la pension bien de vejez o invalidez o una densidad de semanas
de cotizacion, y por su parte, los beneficiarios deben acreditar su
cualificacion legal, ello es, demostrar mediante prueba idonea su calidad
respecto del causante, o la dependencia econéomica cuando se refiere a
hijos discapacitados o padres; aclarando que ambos pedimentos deben

concurrir para la causacion de la pension de sobrevivientes.

Es menester precisar que la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de
Justicia ha determinado que es la fecha de fallecimiento del pensionado
o afiliado la que fija la norma aplicable al caso bajo estudio, siendo ésta
el 18 de febrero de 1983, como da cuenta el Registro Civil de Defuncion
obrante a folio 14 del informativo, es que al presente asunto le es
aplicable la Ley 33 de 1985, en concordancia con la Ley 12 de 1975,
preceptivas que establecen el derecho a la sustitucion pensional, en
empleado publicos y oficiales con antelacion a la entrada en vigencia de

la Ley 100 de 1993.

Sobre este aspecto, el Organo de cierre en materia ordinario laboral, ha
sido constante en senalar que, en aquellos eventos en que el servidor
publico fallece con antelacion a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, el sentenciador debe analizar las prerrogativas que gobiernan la
materia al momento del deceso, asi, a modo de ejemplo en la sentencia
SL 768 de 2019, con ponencia del Magistrado Fernando Castillo Cadena,

modulo que:

«No obstante, lo sefialado, debié el juez de la alzada analizar la situacion
sometida a su escrutinio, bajo la égida de las Leyes 12 de 1975 y 33 de
1973 que regulan la figura de la sustitucion pensional al fijar la titularidad
de la prestacién e igualmente al permitir la habilitacién de la edad cuando
se trata del fallecimiento de un no pensionado, disposiciones que, como lo
ha precisado la Sala, modificaron los reglamentos del ISS en lo que hace a

los requisitos de pension de sobrevivientes»

De esta manera, el articulo 1° de la citada Ley 33 de 1993, previo que:
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«ARTICULO 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendrd
derecho a que por la respectiva Caja de Previsiéon se le pague una pensiéon
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%)
del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el tltimo ano
de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones.

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ningun empleado
oficial, podra ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse
antes de la edad de sesenta anos (60), salvo las excepciones que, por via

general, establezca el Gobierno».

A su turno, el articulo 1° de la Ley 12 de 1975, dispuso que:

«ARTICULO 1°.- El cé6nyuge supérstite o la compariera permanente de un
trabajador particular o de un empleado o trabajador del sector ptiblico, y
sus hijos menores o invdlidos, tendrdn derecho a la pension de jubilacion
del otro cényuge si éste falleciere antes de cumplir la edad cronolégica
para esta prestacion, pero que hubiere completado el tiempo de servicio

consagrado para ella en la Ley, o en convenciones colectivas»

Al verificar entonces si se cumplen los requisitos establecidos en las
normas en cita para que la demandante acceda a la pension de
sobrevivientes, encuentra la Sala que el sefior José Angel Manrique
Hernandez (q.e.p.d), ingres6 a laborar con la Secretaria de Obras
Publicas el 15 de marzo de 1973 y su relacion contractual se extendio
hasta el 18 de febrero de 1993, fecha esta ultima, en la que acaecio el
deceso del causante, acreditando asi un total de tiempos servidos de
19 anos, 11 meses y 4 dias, tal como se advierte de la documental que
reposa a folios 19 a 32 del informativo, consistente en formatos 1, 2 y
3 emitidos por la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y
Mantenimiento Vial. Informacion que se acompasa con lo certificado
por la misma entidad en las documentales vistas a folios 19 y 192 de

las diligencias.
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Ahora bien, no desconoce la Sala que al plenario se allegd documento
denominado certificado para tramites de pension emitido por la
Secretaria de Obras Publicas, de la que se advierte en la casilla de dias
laborados un total de 7.275, lo en principio lleva a concluir que el
trabajador fallecido presté sus servicios por un lapso superior a los 20
anos que exige la norma; sin embargo, al examinar detalladamente la
informacion reportada por la entidad, se advierte que el trabajador
ingres6 a laborar el 15 de marzo de 1973 y su retiro se dio el 18 de
febrero de 1993, fechas estas, que se acompasan con las reportadas en
los formatos Clebp ya antes relacionados, por lo que no existe duda
para esta Corporacion de la inconsistencia aritmética reflejada en el
citado documento denominado certificado para tramites de pension, sin
que se pueda tener como valido para pension, periodos no laborados
efectivamente. En tal virtud, es que no puede darsele el valor probatorio

que pretende la parte accionante a dicho documento.

De cara a lo anterior, es que en el presente asunto si bien, con el
fallecimiento del causante se activdo el surgimiento del derecho
pensional en lo relativo a la edad, no sucedi6 lo mismo con el requisito
minimo de tiempos servidos para dejarse causado el derecho, supuesto
de facto que le impide a la demandante acceder a la prestacion

pensional que por esta via se reclama.

Por manera que, la solicitud elevada por la activa no esta llamada a
prosperar, en tanto, como se explico en precedencia, para que la
demandante se hiciera beneficiaria de la pension de sobrevivientes, era
indispensable, i) que el causante hubiese sido pensionado al momento
del deceso, o ii) hubiese prestado su fuerza de trabajo por al menos 20
anos, aspectos que no acaecieron en el sub lite, y sin que medie prueba
alguna que conlleve a la Sala a establecer lo contrario, es que surge

patente la revocatoria de la sentencia apelada, para un su lugar,

10
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absolver a la demandada de todas y cada una de las pretensiones

formuladas en su contra.

Por ultimo, y como quiera que en esta instancia se nego6 las suplicas
principales de la demanda, y al existir pretensiones subsidiarias sobre
las cuales no hubo pronunciamiento por parte del juzgado de
conocimiento, se hace necesario su estudio por parte de esta

Corporacion.

PESNION RESTRINGIDA DE JUBILACION LEY 171 DE 1961.

Sobre el particular, pretende la demandante el reconocimiento y pago
de la pension contenida en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, al
considerar que cumple con los pedimentos establecidos en la norma en

comento.

Para resolver se tiene que el articulo 8° de la norma ejusdem, senala

que:

«Articulo 8°. El trabajador que sin justa causa sea despedido del
servicio de una empresa de capital no inferior a ochocientos mil pesos
($800.000.00), después de haber laborado para la misma o para sus
sucursales o subsidiarias durante mas de diez (10) anos y menos de
quince (15) anos, continuos o discontinuos anteriores o posteriores a la
vigencia de la presente ley, tendrda derecho a que la empresa lo pensione
desde la fecha de su despido, si para entonces tiene cumplidos sesenta
(60) anos de edad, o desde la fecha en que cumpla esa edad con
posterioridad al despido.

Si el retiro se produjere por despido sin justa causa después de quince
(15) arios de dichos servicios, la pension principiard a pagarse cuando el
trabajador despedido cumpla los cincuenta (50) anos de edad o desde la
fecha de despido, si ya los hubiere cumplido. Si después del mismo
tiempo el trabajador se retira voluntariamente, tendrd derecho a la
pension, pero solo cuando cumpla sesenta (60) arios de edad.

La cuantia de la pension serd directamente proporcional al tiempo de
servicios respecto de la que le habria correspondido al trabajador en caso
de reunir todos los requisitos necesarios para gozar de la pensién plena
establecida en el articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, y se
liquidard con base en el promedio de los salarios devengados en el tiltimo
ano de servicio.

11
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En todos los demds aspectos la pension aqui prevista se regird por las
normas legales de la pensién vitalicia de jubilacion.

Pardgrafo Lo dispuesto en este articulo se aplicard también a los
trabajadores ligados por contrato de trabajo con la administracién
publica o con los establecimientos publicos descentralizados, en los
mismos casos alli previstos y con referencia a la respectiva pension plena

de jubilacién oficial».
De la norma traida a colacion se extrae que para la causacion de la
pension aqui estudiada se establecieron tres requisitos esenciales, a
saber: i) que el trabajador haya sido despedido sin justa causa después
de haber laborado mas de 10 anos y menos de 15 continuos o
discontinuos anteriores o posteriores a la vigencia de dicha disposicion
legal, tendran derecho a la pension al cumplir los 60 anos de edad, ii)
si el retiro se produjere por despido sin justa causa después de quince
(15) anos de dichos servicios, la pension comenzara a pagarse cuando
el trabajador despedido cumpla los cincuenta (50) afnios de edad o desde
la fecha de despido, y iii) si después del mismo tiempo el trabajador se
retira voluntariamente, tendra derecho a la pension, pero solo cuando

cumpla sesenta (60) anos de edad.

Para el caso bajo estudio, se tiene que en manera alguna se cumplen
los requisitos antes senalados para que el causante hubiese dejado
causado el derecho pensional. Asi se afirma, por cuanto el senor José
Angel Manrique Hernandez no fue despedido y tampoco se retir6
voluntariamente de la empresa contratante, tal como lo exige la norma
en comento, pues el vinculo contractual fenecidé por la muerte del ex
trabajador, lo que no puede asemejarse al retiro voluntario, conclusion
a la que se arriba teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 47 del

Decreto 2127 de 1945.

Del mismo modo, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, en un caso de similar contexto factico, colmo fue en la

sentencia con radicacion interna SL 702 de 2013, con Ponencia del

12
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Magistrado Jorge Mauricio Burgos Ruiz, se ocup6 del estudio de la
asimilacion del deceso del trabajador con el retiro voluntario de aquel,

oportunidad en la que modulé que:

«Al respecto debe decirse que si bien le asiste razén al impugnante en
cuanto a que en realidad para el momento de la muerte del causante, 11
de marzo de 1981, aun se encontraba vigente en su original redaccion el
citado articulo 74 del Decreto 1848 de 1969, pues, como lo senalara el
propio recurrente la declaratoria de nulidad del Consejo de Estado,
respecto a la expresién “o varias entidades” se produce en noviembre de
1981; lo cierto es que de manera independiente a si la aludida
providencia tiene efectos hacia el futuro o se retrotrae al pasado; aparece
claro que a los propoésitos de la prestacién reclamada no se cumple con el
requisito del retiro voluntario puesto que la muerte del trabajador
conforme a las voces del articulo 47 del decreto 2127 de 1945 no puede
asimilarse a aquella otra causa de la terminacién de la relacion laboral
como de igual manera lo ha adoctrinado la Sala en sentencia, entre otras,

de radicacion 33393 de 17 de febrero de 2009».
Bajo esta orientacion, al no poderse asemejarse la muerte del
trabajador con el retiro voluntario de aquel, es surge patente la
absolucion de la encartada en torno a la pretension subsidiaria
incoada en el libelo introductor, y sus consecuenciales que de ello se

derive.

COSTAS. Las de primera instancia correran a cargo de la demandante.

Sin costas en esta instancia dado el resultado de la alzada.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero
(1°) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica celebrada
el 27 de octubre de 2020, dentro del proceso ordinario laboral

adelantado por MARIA DEL ROSARIO MANRIQUE DE MANRIQUE

13
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contra el FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y
PENSIONES -FONCEP, la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA - UNIDAD
ADMINISTRATIVA DE REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL,
para en su lugar, ABSOLVER a la demandada FONDO DE
PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES -
FONCEP, de todas y cada una de las pretensiones formuladas en su

contra, conforme lo enunciado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Las de primera instancia correran a cargo de la
demandante. Sin costas en esta instancia dado el resultado de la
alzada.

Si bien se fijoé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020. g

A’I/Q/DO CARVAJALINO CONTRERAS

LUiS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

f n
| A N

‘ V ||I | f -!I—L
! ni
01, Uucon Y
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND Z\

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LUIS EDUARDO CAMARGO VEGA CONTRA LA
SOCIEDAD COMERCIALIZADORA PJS S.A.S. (Decreto No. 806 de 4
de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los catorce (14) dias del mes de diciembre del afio dos
mil veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declar6é abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrié traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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SENTENCIA

DEMANDA: El senior LUIS EDUARDO CAMARGO VEGA a través de
apoderado judicial, persigue la declaratoria de la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido celebrado de manera verbal
que la ato con la demandada en el interregno comprendido entre el 1°
de febrero de 2013 al 30 de junio de 2018, el cual finaliz6 sin mediar
justa causa y de forma unilateral por parte del empleador; como
consecuencia de la anterior declaracion, solita se condene a la
encartada al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
causadas y no pagas en el lapso comprendido entre el 15 de noviembre
de 2016 al 30 de junio de 2018, la sancion de que tratan el articulo 65
del Estatuto Sustantivo Laboral, lo que resulte probado ultra y extra

petita, y las costas procesales. (fl. 6, 7, 74 y 75).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 1 a 6 y 69
a 74 de las diligencias, en los que en sintesis advierte que fue
contratado de forma verbal por la sociedad Comercializadora PJS
S.A.S., para desempenar el cargo de Conductor de Volqueta el 1° de
febrero de 2013; que el 5 de junio de 2013, en cumplimiento de sus
funciones sufrié un accidente de trabajo en el que se fractur6 varias
partes de su cuerpo; que la empresa reporto el accidente el 20 de junio
siguiente; que fue incapacitado de forma ininterrumpida hasta el 15 de
noviembre de 2016; que el 14 de mayo de 2014, acudio ante el
empleador con el fin de reclamar el pago de las incapacidades insolutas,
oportunidad en la que se le inform6 que se veia bien y que deberia
reintegrarse a las labores; que se le prometiéo continuar pagando la
incapacidad y un pago adicional por el dia laborado, arrojandose asi un

pago total diario de $33.000; que el 23 de diciembre de 2015, a raiz de
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diferencias que se presentaron con el Representante legal de la
encartada, se dio por terminado el vinculo contractual; que el 31 de
diciembre de 2015, fue citado a las instalaciones de la compania a
efectos de entregarsele la liquidacion de prestaciones sociales,
oportunidad en la que se le desconto el valor de $973.500, por concepto
de llanta de la volqueta que se extravio el dia del accidente y $612.000
por concepto de abogado y polizas; que desde el dia del accidente y
hasta el 15 de noviembre de 2016, el pago de las incapacidades se
efectuo sobre el salario minimo; que el 24 de noviembre de 2016, le fue
informado que la volqueta que manejaba habia sido vendida y que el
nuevo dueno lo podria contratar para desempenar las mismas
funciones; que a partir del 25 de noviembre de 2016, el nuevo dueno
asumio el pago del salario minimo legal y la compania sufragaba las
incapacidades generadas; que el 5 de junio de 2017 radico peticion ante
la ARL a fin de determinar la pérdida de capacidad laboral, misma que
fue ratificada en el mes de octubre de la misma anualidad, peticion que
fue negada por la institucion; que el 30 de noviembre de 2017, le fue
comunicado de forma verbal y sin causa aparente, la terminacion de la
relacion de trabajo con el nuevo dueno de la volqueta; que el 23 de
enero de 2018, el médico tratante emitié una serie de recomendaciones
a efectos del reintegro del trabajador y el ejercicio de las labores; que
se acerco a la empresa a fin de reintegrarse laboralmente, oportunidad
en la que se le nego tal situacion, empero se le indico que se le seguirian
pagando las incapacidades; que el 5 de marzo de 2018 elevo nueva
solicitud de determinacion de la pérdida de capacidad laboral; que en
el mes de mayo de 2018, peticiono al empleador el reintegro; que el 18
de junio e 2018, se llevo a cabo audiencia de conciliacion ante el
Ministerio del Trabajo; que el 4 de julio se le indico que no se le seguiria
cancelando las incapacidades por parte del empleador; que se le afirmé
que el 4 de julio de 2018, le fue consignado en el Banco Agrario de

Colombia la liquidacion por los servicios prestados; que interpuso una
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accion de tutela la cual no fue prospera; que desde la fecha del
accidente la ARL ha atendido sus contingencias médicas, sin embargo

no cuenta con EPS ni se ha vuelto a cotizar a pension.

CONTESTACION: La sociedad demandada COMERCIALIZADORA PJS
S.A.S., mediante auto de 6 de febrero de 2020, el juzgado de
conocimiento resolvid, entre otras cosas, tener por no contestada la

demanda por parte de la sociedad convocada a juicio. (fls. 172).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Doce (12) Laboral del
Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 3 de noviembre
de 2020, condend a la Comercializadora PJS S.A.S., a pagar a favor del
demandante la suma de $13°513.318 por concepto de indemnizacion
por falta de pago contenida en el articulo 65 del C.S.T., entre el 25 de
noviembre de 2016 y el 4 de julio de 2018, fecha en la cual se efectu6
el depodsito judicial ante el Banco Agrario; declarar no probadas las
excepciones formuladas por la demandada; absolver a la encartada de
las demas pretensiones formuladas en su contra y condenar en costas

al extremo pasivo. (fl. Cd. 174).

RECURSO DE APELACION

La parte demandante LUIS EDUARDO CAMARGO VEGA, interpuso
recurso de alzada, en el que solicita la revocatoria parcial de la
sentencia impugnada, al considerar que el sentenciador de primer
grado no tuvo en cuenta que el empleador realizo cotizaciones al

sistema general de seguridad social a su favor hasta el mes de junio de
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2018, por lo que era hasta esa fecha en que se debi6 declarar la
existencia del vinculo laboral, sumé a ello, que el a quo no efectuo
pronunciamiento en torno los descuentos efectuados por la sociedad

demandada sobre la liquidacion final de prestaciones sociales.

A su turno, la demandada COMERCIALIZADORA PSJ S.A.S, censuro
la determinacion a la que arribo el sentenciador de primer grado, al
considerar que no era procedente la imposicion de condena por
concepto de sancion moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T., por
cuanto la relacion no se extendié hasta el 2018, como lo afirmoé el
demandante, sumo a ello, que a los trabajadores de la sociedad, se les
liquidaba las prestaciones sociales a que tienen derecho de forma

anualizada.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del

Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Este extremo procesal guardo silencio.

Parte demandada: Este extremo procesal guardo silencio.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio y los
fundamentos dados en los recursos de alzada, esta Colegiatura en
ejercicio de sus facultades legales conforme el articulo 66A del CPL,
procede a determinar como problema juridico a resolver si entre las
partes existid6 un vinculo de caracter laboral que se desarrollo en el
interregno comprendido entre el 1° de febrero de 2013 y el 30 de junio

de 2018.

De ser afirmativa la anterior premisa, establecer si le asiste derecho al
demandante al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a
que tiene derecho. Del mismo modo, determinar si resulta procedente
la condena por concepto de sanciéon moratoria prevista en el articulo

65 del C.S.T.

RELACION LABORAL

Con miras a resolver la litis planteada, es preciso acotar por parte de
esta Sala de Decision, que en lo referente a la relacion laboral y los
extremos de la misma, desde la época del Tribunal Supremo del
Trabajo, y en desarrollo al principio sobre la carga de la prueba, en
materia procesal, incumbe a la parte demandante, demostrar la
prestacion del servicio humano, los extremos laborales de dicha
prestacion, el cargo desempenado, el salario devengado, la parte y la
causal que dio lugar a la terminacion el mismo, de conformidad con el
articulo 167 del CGP aplicable en materia laboral por remision del

articulo 145 del CPL.
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Es asi, como segun el articulo 24 del CST, «Se presume que toda relacién de
trabajo personal estd regida por un contrato de trabajo», de donde se colige, que
basta con que el trabajador demuestre la prestacion humana del
servicio a favor del empleador, para que se predique la existencia del
elemento de subordinacion y por ende del contrato de trabajo,
quedando la carga de la prueba en el patrono, quien debera desvirtuar
tal presuncion, conforme lo indicado por la Corte Suprema de Justicia
Sala Laboral en sentencia con radicado 44321 del 29 de octubre de

2014.

Asi las cosas, con miras a dilucidar el objeto de debate, estima
pertinente la Sala proceder a analizar el material probatorio recaudado,

en el que se encuentro los siguientes:

1. Formulario de accidente de trabajo emitido por Positiva

Compania de Seguros S.A. (fl. 13).

2. Liquidacion de prestaciones sociales (fl. 14, 15).
3. Derecho de peticion radicado ante Positiva S.A. (fl. 16 a 21).
4. Respuesta emitida por Positiva S.A. (fl. 22, 23, 28 y 29).

5. Recomendaciones laborales emitidas por Positiva S.A. (fl. 24 a

27).

6. Respuesta a derecho de peticion emitida por Pedro Julio Salgado

Rozo. (fl. 30, 31, 38 y 39).

7. Derecho de peticion formulado ante Pedro Julio Salgado Rozo. (fl.

32 a 36).



12201900011 01

Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

8. Constancia de no acuerdo emitida por el Ministerio del Trabajo.
(f1.37).

9. Deposito judicial. (fl. 41).

10. Historia laboral emitida por Colpensiones (fl. 42 y 43).
11. Historico de pagos por cotizante. (fl. 45 a 47).

12. Escrito de accion de tutela (fl. 48 a 53).

13. Fallos de tutela (fl. 54 a 64).

14. Planillas de autoliquidacion Simple (fl. 80, 113 a 119 y 138 a
143).

15. Certificacion emitida por Willam Vargas Aldana. (fl. 120).
16. Informe policial para accidentes de transito. (fl. 127 y 128).

17. Formato unico de investigacion — proceso penal (fl. 145y 146).

Del mismo modo fueron escuchados los testimonios de dentro del cual
aparece el testimonio de Maira Alejandra Salgado Avilay Maria Agripina
Avila de Salgado, asi como los interrogatorios de parte practicados a
Luis Eduardo Camargo Vega y Pedro Julio Salgado Rozo en calidad de
Representante legal de la demandada Comercializadora PJS S.A.S. (Cd.
Fl. 173).

De esta manera, y en lo que atane a la testigo Maira Alejandra Salgado
Avila, aquella fue consistente en sefialar que en un principio el
demandante fue contratado para ejercer las labores de ayudante de
volqueta o palero, y que sus funciones se limitaban a ayudar a cargar
dichos vehiculos, también senal6 que la relacion contractual finalizo el

24 de noviembre de 2016, fecha en la que el actor no se reincorporo6 a
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sus labores, sumo a ello. Afirmé que al demandante se le comunico de
las recomendaciones emitidas por la ARL Positiva y de la intension de
reincorporacion por parte del empleador, sin que el senor Camargo

Vega asistiera a la sede de trabajo.

Entre tanto, la testigo Maria Agripina Avila de Salgado, sefal6é que fue
la propietaria de la volqueta que en la que se accidento el demandante
y senalo las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se dio la
perdida de la llanta del vehiculo automotor que luego le fuera

descontado al promotor del juicio.

De otra parte, fue absuelto el interrogatorio de parte del aqui
demandante, oportunidad en la que cuestionarsele respecto a si para
el mes de noviembre de 2016 trabajo con el senor William Aldana,
aquel senald «Si seriorar, SUMO que «Alld manejé la volqueta que era de don
Pedro, él se la vendié al sefior William Aldana y él me contraté como conductor, al
indagarsele si existia algan tipo de subordinacion por parte del
representante legal de la sociedad demandada, contestéo que «En el
momento no, no porque el que me daba las érdenes era don William», empleo en el
que se desempeno aproximadamente de 3 a 4 meses, para luego hacer

algunos relevos al no contar con sueldo.

Del mismo modo se practico el interrogatorio de parte al representante
legal de la sociedad demandada, quien al cuestionarsele en torno a la
fecha de terminacion del vinculo laboral senalé que «El se fue, él trabajé

conmigo noviembre 24 de 2016, hasta no sé nada del sefior», sumo a ello, que «...
él me dijo que se iba a trabajar con el sefior que yo le vendi la volqueta, él se iba a

trabajar alla y entonces no sé nada mads, me dijo yo n voy a trabajar mds con usted,

voy a manejar la volqueta del sefior William, William, bueno, Aldana es» en tanto al
indagarsele ¢el por qué? de las cotizaciones hasta el mes de junio de

2018, en pension y salud, aquel afirmo que «Porque yo de muy buena gente,
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yo tengo un corazon de madre como se dice, yo de muy buena gente le pagué el seguro

para que lo atendieran en la EPS, porque si lo saco, el muchacho queda desamparado,

de muy buena fe le pagué eso» .

De cara a lo hasta aqui expuesto, oportuno resulta indicar para esta
Corporacion, que entre las partes efectivamente existié una relacion de
caracter laboral, pues del material probatorio aportado a las
diligencias, se logro acreditar los elementos esenciales del contrato de
trabajo enunciados en el articulo 23 del C.S.T, asi, en primer lugar,
diafana resulta la prestacion personal de servicio, pues las partes asi
lo consintieron y de los testimonios escuchados, nada disimil se extrae,
pues en conjunto, se logré demostrar que en efecto, el senor Luis
Eduardo Camargo Vega presto su fuerza de trabajo para la sociedad
Comercializadora PJS S.A.S., aspecto que toma firmeza con la
documental que fuera allegada al informativo consistente en

liquidacion de prestaciones sociales (fl. 14, 15 y 40).

En lo que refiere a la remuneracion, se tiene de tanto de los
interrogatorios de parte, los testimonios y las pruebas documentales,
se puede establecer que el demandante deveng6é como remuneracion a
sus servicios prestados el salario minimo legal mensual vigente para

cada anualidad.

Establecido lo anterior, resta determinar los extremos del vinculo
contractual, para lo cual la parte demandante sostiene que inicio6 sus
labores el para con la sociedad demandada el 1° de febrero de 2013 y
se prolongo hasta el 30 de junio de 2018, entre tanto, la accionada
afirma que la relacion laboral se desarroll6 entre el 1° de junio de 2014

al 24 de noviembre de 2016.

10
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Para resolver la disyuntiva planteada, necesario se torna indicar que al
expediente se incorporo liquidacion de prestaciones sociales, la cual fue
allegada tanto por el demandante como por la demandad, de la que se
extrae que el senor Camacho Vega presto sus servicios para la sociedad
Comercializadora PSJ S.A.S., desde el 2 de febrero de 2013 hasta el 24
de noviembre de 2016 (fl. 40 y 123), dicha informacion se acompasa
con lo depuestos por el demandante y el demandado al absolver el
interrogatorio de parte, pues al cuestionarseles respecto a la fecha en
que se puso fin al vinculo contractual que los ato, al unisono afirmaron

que fue hasta el 24 de noviembre de 2016.

Al punto, en lo que refiere a lo depuesto por el demandante, aquel
senalo que, a partir del mes de noviembre de 2016, fue contratado por
el senor William Vargas Aldana, quien en su momento le compro la
volqueta al senor Pedro Julio Salgado Rozo, que alli durd ejecutando
sus labores por un lapso de 3 a 4 meses, reconociendo como verdadero
empleador al citado senor Vargas Aldana, sin que hubiese
subordinacion respecto de la sociedad aqui demandada; sumé a lo
anterior, que con posterioridad al fenecimiento del vinculo con el sefor
Vargas Aldana, se dedico a realizar algunos turnos sin senalar de forma
expresa a favor de quien los presto, también indicé que lo hizo por
cuanto no contaba con salario alguno. Aspectos estos que se
acompasan con lo afirmado por el Representante legal de la sociedad
demandada y la testigo Maira Alejandra Salgado Avila, asi como lo
certificado por el ya tantas veces referido William Vargas Aldana
mediante documento que reposa a (folio 163), y que no fue tachado por

las partes.

Ahora bien, reposa en el proceso historia laboral emitida por
Colpensiones de la que se desprende que la sociedad Comercializadora

PJS S.A.S., efectu6 cotizaciones a favor del demandante desde el 1| de

11
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junio de 2014 hasta el 30 de junio de 2016, asi mismo gravitan planillas
de aportes a la salud que dan cuenta de la continuidad en el pago de
cotizaciones a dicha contingencia por parte de la encartada para con el
demandante, aspectos estos, sobre los cuales edifica el promotor del
juicio su pretension de continuidad laboral hasta el 30 de junio de

2018.

Dicho lo precedente, seria lo propio entrar a tener como validamente
vinculado al senor Luis Eduardo Camargo Vega para con la sociedad
demandada, sino fuera porque el simple hecho de registrarse
cotizaciones al sistema de salud y pension, en principio son indicios
que llevan a presumir la existencia del vinculo laboral, pero como todo
indicio, este admite prueba en contrario, y como se plasmo en lineas
anteriores, fue el mismo demandante quien confes6 haber terminado la
relacion laboral para irse a trabajar con el senor Vega Aldana y
continuar manejando la volqueta que fue en su momento de su ex
empleador, pero esta vez bajo la subordinacion de su nuevo

contratante.

Ahora bien, valga memorar que en tratandose de dar aplicacion a la
presuncion contenida en el articulo 24 del CST, basta con que el
trabajador demuestre la prestacion humana del servicio a favor del
empleador, para que se predique la existencia del elemento de
subordinacion y por ende del contrato de trabajo, quedando la carga de
la prueba en el patrono, quien debera desvirtuar tal presuncion,
conforme lo indicado por la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en

sentencia con radicado 44321 del 29 de octubre de 2014.

En lo referente a los indicios que se desprenden de la afiliacion al
Sistema General de Seguridad Social, a efectos de declarar la existencia

del contrato de trabajo, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion

12
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Laboral, en la sentencia SL 16528 de 26 de octubre de 2016, con
ponencia de los Magistrados Gerardo Botero Zuluaga y Jorge Mauricio

Burgos Ruiz, modulo que:

«Por otra parte, y no obstante que la Sala ha sostenido, que la afiliaciéon
a la seguridad social no implica necesariamente la existencia de una
relacion laboral, vista la contundencia de los anteriores medios de
prueba, en el caso en particular que nos ocupa, la afiliacion por parte de
la empresa al riesgo de salud, seria un elemento mds de la existencia del
contrato de trabajo.

(..)

Para la configuracion del contrato de trabajo se requiere que en la
actuacion procesal esté plenamente demostrada la actividad personal del
trabajador demandante a favor de la parte demandada, y en lo que
respecta a la continuada subordinaciéon juridica, que es el elemento
caracteristico y diferenciador de toda relacion de trabajo, debe
igualmente estar evidenciada. Sin embargo, no serda necesaria la
acreditacion de la citada subordinacién, con la produccién de la
respectiva prueba, en los casos en que se encuentre debidamente
comprobada la prestacién personal del servicio, ya que en este evento lo
pertinente, es hacer uso de la presuncion legal consagrada en el art. 24
del Cédigo Sustantivo del Trabajo que reza: “Se presume que toda
relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo”, la
cual puede ser desvirtuada con la demostracién del hecho contrario, es
decir, que el servicio no se presté bajo un régimen contractual de indole
laboral.

Lo anterior significa, que al actor le basta con probar la prestacién o la
actividad personal, para que se presuma el contrato de trabajo y es a la
empleadora a quien le corresponde desvirtuar dicha presuncion con la
que quedd beneficiado quien presta el servicio, que se traduce en un
traslado de la carga probatoria. Ello tiene fundamento en el cardcter
tuitivo o protector de las normas del derecho al trabajo, que le otorgan a
quien alega su condicién de trabajador, una ventaja probatoria
consistente en probar la simple prestaciéon del servicio a una persona
natural o juridica, para que se presuma esa relacién contractual laboral.

Asi las cosas, le corresponde al aparente empleador destruir tal
presuncion, mediante la acreditaciéon de que la actividad contratada se
ejecuté o realizé en forma auténoma, totalmente independiente y no
subordinada, bajo un nexo distinto del laboral, lo que dependerd del

andlisis de las pruebas del proceso»

En el presente asunto, el demandante no acredito la prestacion
humana del servicio a favor del Comercializador PFJ S.A.S., con

posterioridad al 24 de noviembre de 2016, pues se itera, fue aquel
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mismo quien confesé en su interrogatorio de parte que, a partir del mes
de noviembre de 2016, comenzo a laborar a favor de un empleador
diferente y que no tenia subordinacion alguna por parte de la sociedad
encartada. En tal virtud, es que para la Sala la relacion de trabajo que
ato a las partes se extendio en el interregno de 2 de febrero de 2013 al
24 de noviembre de 2016, por lo que no resta mas que confirmar la

sentencia recurrida en este aspecto.

DE LOS DESCUENTOS EN LA LIQUIDACION LABORAL DEL
TRABAJADOR.

Censura la parte demandante la falta de pronunciamiento del
sentenciador de primer grado respecto a la devolucion de dineros que
fueron descontados en la liquidacion definitiva de sus prestaciones

sociales, los cuales a su sentir son ilegales.

Para resolver basta con senalar, que la garantia de no descuentos de
salarios y prestaciones sociales que brinda el Compendio Sustantivo
Laboral a favor del trabajador se limita a la vigencia del vinculo
contractual, y persigue proteger a la parte débil de la relacion
contractual, por lo que al cesar la relacion de trabajo, dicha garantia
también cesa, constituyéndose no en un deber reintegro de saldos
indebidamente descontados, sino en una mora en el pago de
prestaciones sociales, siempre que, dichos descuentos no tengan un

soporte real para su procedencia.

Sobre el particular, el Organo de cierre en materia ordinario laboral en
la sentencia con radicacion interna 39980 de 13 de febrero de 2013,
con ponencia del Magistrado Carlos Ernesto Molina Monsalve, al

estudiar la procedencia de la devolucion de saldos descontados de la
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liquidacion final de prestaciones sociales de un trabajador, modulé

que:

«... en estos casos de deducciones luego de finalizada la relacion laboral,
no se requiere en rigor de autorizacion escrita de descuento, pues como
lo ha adoctrinado esta Sala en ocasiones anteriores: “La restricciones al
derecho de compensacion del empleador mediante la prohibicion de
descuentos sin autorizacién tiene cardcter protector plenamente
justificado durante la vigencia del contrato de trabajo, es decir, cuando
estd en pleno vigor la dependencia y subordinacién del trabajador en
relacion con el empleador. Pero para el momento de terminacién del
contrato la subordinacion desaparece, como también fenece el cardcter
de garantia que los salarios y prestaciones sociales ofrecian para los
créditos dados por el empleador....”. Por consiguiente, las normas
prohibitivas de la compensacién o deduccion sin autorizacion expresa del
trabajador, rigen durante la vigencia del contrato de trabajo, porque una
vez finalizado el vinculo frente a “descuentos que de la liquidacion de
créditos del trabajador hiciere el empleador por deudas inexistentes o no
exigibles”, lo que acarrea como consecuencia es el no pago completo de
salarios o prestaciones sociales, con la consecuente sancién por mora
(Sentencias CSJ Laboral, 10 de septiembre de 2003 rad. 21057, 12 de
noviembre de 2004 rad. 20857 y 12 de mayo de 2006 rad. 27278), lo
cual resulta plenamente aplicable en relaciéon con lo previsto en el D.

2127/1945 Art. 27»

Al descender al caso puesto en conocimiento de la Sala, se tiene que al
demandante se le descont6 de la liquidacion definitiva de prestaciones
sociales las sumas de $973.500 por concepto de una llanta que se le
extravio y $612.000 por concepto de abogado y pdlizas, sumas que la
empleadora justifico en el hecho de que al actor se le impartié una
orden de llevar un vehiculo volqueta al taller, sin embargo,
desatendiendo dicha orden, el trabajador se desplazé a realizar una
labor no autorizada en la que fue capturado por la Policia Nacional y
dirigido ante la Fiscalia General de la Nacion por al depositar
escombros en lugares no autorizados, oportunidad en la que a su vez,

se le extravio un llanta del vehiculo.

Ahora bien, los articulos 28, 59 y 149 del C.S.T., disponen la
imposibilidad por parte del empleador de descontar dineros

provenientes de los salarios o prestaciones sociales del trabajador, ya

15
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sea por perdida de herramienta, negligencia, o perdidas de la empresa,
sin que previo a ello, obre autorizacion bien por parte del empleado, o

bien por orden judicial.

Es asi, que le asiste razon a la parte demandante en censurar el débito
efectuado por la parte demandada en torno la pérdida de la llanta del
vehiculo volqueta y gastos de abogado y poélizas, pues en manera alguna
obra en el plenario, autorizacion expresa del trabajador o que haya
mediado orden judicial para tal efecto, lo que constituye no soélo la
devolucion de saldos por parte del empresario, sino una mora en el
pago oportuno de las prestaciones sociales a favor del senor Luis
Eduardo Camargo Vega, en tanto debio cancelar de forma completa la
liquidacion laboral a que tenia derecho el empleado sin que mediara las

deducciones de las que fue objeto.

En tal virtud, se revocara la sentencia apelada en este aspecto, para en
su lugar, condenar a la sociedad Comercializadora PJS S.A.S., a
reconocer y pagar a favor del demandante las sumas debitadas en la
liquidacion de prestaciones sociales de aquel, las cuales ascienden al
valor de $1°585,500.00, cuantia que contempla los conceptos de

débito por llanta perdida, asi como gastos de abogado y polizas.

INDEMNIZACION POR NO PAGO OPORTUNO DE PRESTACIONES
SOCIALES

La acreencia laboral que debate la pasiva se encuentra estatuida en el
articulo 65 del Codigo Sustantivo de Trabajo, la cual ha sido estudiada
in extenso por la Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria
Laboral, precisando que ésta sancion no es de aplicacion automatica y,
por ende, deben tenerse en cuenta los elementos subjetivos de la mala

fe o buena fe, para la aplicacion de la norma.

16
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Determinacion jurisprudencial vista, entre otras, en la sentencia rad.
38954 del 24 de julio de 2012 con ponencia de la H. Magistrada Dra.

Elsy Del Pilar Cuello Calderon, el advertir que «El resefiado articulo impone
unas consecuencias para el empleador incumplido, solo que, como en multiples
oportunidades lo ha decantado esta Sala, al tratarse de una preceptiva sancionadora,

su imposicion debe estar precedida de un razonamiento y de una evidencia de gue la

actuaciéon_no _se _enmarcé en los criterios de buena fe», criterio reiterado en

sentencia de casacion del 30 de abril de 2013 radicacion 42466, con
ponencia del Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalve, que en ejercicio de

las funciones pedagogicas encargadas, indico «La <buena fe> equivale a
obrar con lealtad, con rectitud y de manera honesta, es decir, se traduce en la
conciencia sincera, con sentimiento suficiente de lealtad y honradez del empleador
frente a su trabajador, que en ningtin momento ha querido atropellar sus derechos; lo

cual estd en contraposicion con el obrar de mala fe, de quien pretende obtener ventajas

o beneficios sin una suficiente dosis de probidad o pulcritud»

De igual manera, ha advertido la Alta Corporacion que con el proposito
de establecer si la pasiva ha desplegado actuaciones enmarcadas bajo
los principios de buena o mala fe, dicho aspecto debe ser analizado
para la calenda de fenecimiento del vinculo contractual y no en
atencion a sucesos posteriores; postura expuesta en la sentencia SL

16884-2016 Rad. 40272 de 16 de noviembre de 2016.

Bajo esa optica, al proceder la Sala a constatar si la demandada logro
acreditar un actuar de buena fe para de este modo exonerarse de la
sancion aqui estudiada, se advierte, que contrario a lo sostenido por el
extremo pasivo, en el presente asunto, pese a haber consignado al
Banco Agrario de Colombia la liquidacion definitiva de prestaciones
sociales del actor, y poniendo a disposicion de aquel tal titulo, la
encartada lo hizo so6lo hasta el 4 de julio de 2018 y, habiéndose

terminado la relacién contractual el 24 de noviembre de 2016, no se
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encuentra justificacion alguna en el actuar de la sociedad llamada a
juicio, y si a eso se suma, que no canceldo en su integridad las
prestaciones a que tenia derecho el actor, en tanto como se dijo en
precedencia, realizé descuentos no autorizados por la ley sobre las
prestaciones sociales del promotor del juicio, es que resulta patente la

condena por este concepto.

Trazados estos lineamientos y teniendo en cuenta lo indicado por la
Corte Constitucional en la sentencia C-781 de 2003, en la medida en
que la presente demanda fue radicada dentro de pasados los 24 meses
siguientes a la terminacion del contrato, pertinente resulta impartir
condena a la demandada por el pago de la sancion moratoria, en
cuantia igual a un dia de salario, correspondiente a $22.981, por cada
dia de retardo en la cancelacion de los salarios y prestaciones sociales
adeudados al demandante, los cuales, deberan ser cancelados desde la
fecha de terminacion del contrato hasta cuando se haga efectivo el pago

de estas obligaciones insolutas.

Por lo expuesto se modificara la sentencia apelada en este aspecto, para
en su lugar, condenar a la encartada al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por no consignacion oportuna de las prestaciones

sociales del ex trabajador, en los términos enunciados en precedencia.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo.
En esta segunda, se impone costas a cargo de parte demandada
Comercializadora PJS S.A.S., dado el resultado de la alzada, se senalan

como agencias en derecho la suma de $400.000.

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

18
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RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el numeral tercero de la sentencia proferida por
el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia
publica celebrada el 3 de noviembre de 2020, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por LUIS EDUARDO CAMARGO VEGA
contra la sociedad COMERCIALIZADORA PJS S.A.S, para en su lugar,
CONDENAR a la demandada a reconocer y pagar a favor del
demandante las sumas debitadas en la liquidacion definitiva de
prestaciones sociales de aquel, las cuales ascienden al valor de
$1°585,500.00, cuantia que contempla los conceptos de débito por
llanta extraviada, asi como gastos de abogado y poélizas, lo anterior de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia apelada,
en el sentido, de CONDENAR a la sociedad COMERCIALIZADORA PJS
S.A.S., al pago de la sancion moratoria contenida en el articulo 65 del
C.S.T., modificado por el articulo 29 de la Ley 789 de 2020, en cuantia
igual a un dia de salario, correspondiente a $22.981, por cada dia de
retardo en la cancelacion de los salarios y prestaciones sociales
adeudados al demandante, los cuales, deberan ser cancelados desde la
fecha de terminacion del contrato hasta cuando se haga efectivo el pago
de estas obligaciones insolutas, conforme lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia impugnada.
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CUARTO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda, sin condena alguna ante la prosperidad
parcial del recurso de apelacion.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso,/frente al silencio del Decreto
806 de 2020. P

O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.

’ |

l
P
U QY. Uv&\

DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JOSE DOMINGO ROJAS DiAZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los catorce (14) dias del mes de diciembre del afio dos
mil veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declar6é abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolvera la apelacion.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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identificada con cedula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta
profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actue en representacion
de Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. JOHANNA
ANDREA SANDOVAL.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior JOSE DOMINGO ROJAS DIAZ a través de
apoderado judicial, pretende se declare nula e ineficaz la afiliacion al
régimen de ahorro individual efectuado a través de la AFP PORVENIR
S.A., por incumplimiento en el deber legal de informacion, declarandose
validamente vinculado a COLPENSIONES; como consecuencia de lo
anterior, se condene a PROVENIR S.A. a registrar la nulidad e ineficacia
de la afiliacion, junto con el traslado a COLPENSIONES del capital
obrante en la cuenta individual del demandante incluidos los
rendimientos, bonos y/o titulos pensionales; ultima que debera
recibirlos y activar la afiliacion en pension; costas y agencias en

derecho (folios 4 y J5).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 2 a 4 de
las diligencias, manifestando en sintesis que nacio el 17 de junio de
1963 e inicid sus cotizaciones a pension a cargo del Instituto de
Seguros Sociales el 8 de febrero de 1982; administradora a la cual
permanecio hasta el 31 de agosto de 1995 cuando se trasladé a la AFP
COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., momento para el cual habia logrado
aportar 707,14 semanas y contaba con 32 anos de edad. Senala que

tal movilidad derivo de la informacion entregada por lo asesores de
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COLPATRIA, los que se limitaron en manifestar ser mas benéfico ese
sistema para su derecho pensional por la liquidacion del Instituto de
Seguros Sociales y el riesgo en la perdida de sus aportes; por lo que,
obtendria una pension mayor en el RAIS. Aduce que la citada AFP no
desplego ninguna actividad de asesoramiento responsable y
transparente para brindarle informacion veraz, oportuna, pertinente y
objetiva sobre las consecuencias futuras que acarrearia el traslado.
Resalta que no le fueron brindados los datos respecto de las
caracteristicas de ambos regimenes, las probabilidades de pension,
proyecciones objetivas de la mesada pensional o indemnizacion
sustitutiva, las posibilidades de retorno al RPM y, en general todo el
panorama derivado de su traslado. Arguye que de la proyeccion
pensional entregada por PORVENIR S.A. en diciembre de 2017, advirtio
la afectacion en la cuantia de la mesada pensional, lo que implico que
solicitara a las demandadas la anulacion de la afiliacion y la activacion
del nexo con COLPENSIONES; mismas que fueron decididas

desfavorablemente.

CONTESTACION: La convocada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, adujo su rechazo al petitum
demandatorio, al anunciar la validez en el traslado realizado por el
demandante, en la medida que no le constan las circunstancias de
modo, tiempo y lugar en las que se presento6 la movilidad. Excepciones:
propuso como medios exceptivos los denominados prescripcion;
presuncion de legalidad de los actos administrativos; inexistencia de la
obligacion y, las que resulten probadas en el curso del litigio, folios 53

a 59.

A su turno, la demandada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. manifestando su
oposicion a las pretensiones incoadas en su contra, por considerar que

el traslado fue producto de una decision informada, libre de presiones
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o enganos, tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion, que al ser
un documento publico se presume autentico en los términos del
articulo 243 y 244 del CGP y el paragrafo del articulo 54a del CPT;
sumado al incumplimiento de las pautas previstas en el articulo 271
de la Ley 100 de 1993. Excepciones: elevo como medios exceptivos los
denominados prescripcion; buena fe; inexistencia de la obligacion y, las

que se prueben, folio 110 a 134, 143 y 144.

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Quince
(15) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual
celebrada el 17 de septiembre de 2020, resolvio declarar ineficaz la
afiliacion efectuada por el demandante del régimen de prima media al
régimen de ahorro individual el 31 de agosto de 1995 a través de
COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., como consecuencia ordenar a
PORVENIR S.A. que traslade los recursos o sumas que obren en su
cuenta de ahorro individual a COLPENSIONES y, a esta que reciba
dichos recursos, reactive la afiliacion del demandante y acredite como
semanas efectivamente cotizadas, teniendo en cuenta para todos los
efectos como si nunca se hubiere trasladado, dada la ineficacia que se

declara; no condenar en costas a las demandadas (CD folio 214).

Lo anterior por considerar el A quo que, no se cumplié con el deber
de informacién y carga de la prueba, en la medida que la AFP
demandada no acredito la entrega de datos sin eliminar aquellos le
resultarian desfavorables; los cuales no lograron ser suplidos con el
formulario de afiliacién y por el interrogatorio de parte rendido por el
demandante. Agrega que no se afecta la sostenibilidad financiera del
sistema por contar con componentes de apoyo estatal; asi como
resefna el incumplimiento en términos de permanencia minima.

RECURSO DE APELACION: La parte demandada ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
interpuso recurso de alzada contra la anterior determinacion,
aduciendo en sintesis que las determinaciones jurisprudenciales

traidas por el Juez de primera instancia, no resultan aplicables al
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examine, en la medida que afectan el principio de inescendibilidad de
las normas al acogerse apartes de diversas disposiciones para lograr
declarar una nulidad de un derecho, en tanto solo se habla de
restituciones unilaterales, y sin hacerse una discusion de cara a las
diferencias entre ineficacia y nulidad, donde a voces de la Corte
Constitucional la primera se presenta cuando el acto no puede producir
efectos y sin que resulte indispensable una declaracion oficial y, asi
como no se discute la ineficacia de pleno derecho, no se analizan
aspectos de culpa o dolo y por el contrario, se esta conduciendo a una
responsabilidad objetiva propia de los procesos ejecutivos y no
declarativos. De igual manera, se afecta el principio de confianza
legitima al encontrarse durante 20 o 30 anos bajo el sometimiento de
la norma que senalaba la suficiencia en el formulario de afiliacion para
suministrar la informaciéon concedida; asi como se vulnera la
sostenibilidad financiera, pues estos traslados afectan los regimenes en
tanto conducen a extraer de los fondos de inversiones los montos alli
incluidos, y para COLPENSIONES sostener este tipo de sentencias
judiciales. En lo relativo a la carga dinamica de la prueba, relata lo
aducido por la Corte Constitucional en la sentencia numero 86 de 1996
en el sentido de que las negaciones indefinidas son las que producen
tal carga, en esa medida hay manifestaciones del demandante que no
tienen tal virtualidad y por lo tanto debia demostrar que le dieron la
informacion; sumado a que se concedid un analisis parcializado del
articulo 167. Indica que si una de las consecuencias es tener al
demandante como si nunca hubiese estado en el régimen de ahorro
individual, no entiende de donde nace la orden de restituir los ejercicios
financieros, si se supone que estos jamas se crearon y, por lo tanto se
esta conduciendo a un enriquecimiento sin justa causa conforme al
articulo 1746; de suerte que, si se obliga a la AFP, lo propio es que el
accionante también reintegre los reseniados ejercicios financieros, mas
aun cuando estan afectados por el fenomeno de la prescripcion al no

hacer parte de los dineros destinados para el derecho pensional.
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Finalmente indica que de declararse la ineficacia, deba acogerse la
consecuencia prevista en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, ello es,
dejar en libertad al accionante para que escoja el régimen que a bien

considere.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Este extremo requirid se confirmara el fallo de

primera instancia, en tanto, «como se desprende de las pruebas practicadas en

el juicio, los fondos de pensiones demandados no lograron acreditar el cumplimiento de

su deber profesional y legal de brindar una informacién completa, clara y oportuna al

demandante, en el momento previo a su traslado de régimen pensionaly.

Parte demandada: La convocada PORVENIR S.A. reclamoé la
absolucion, indicando en sintesis que no es procedente imponer cargas

distintas a las previstas en las leyes existentes al momento del traslado

«pues constituye una violacién al debido proceso y a la confianza legitima del fondo que
represento, ya que para cuando se celebro el acto juridico de vinculacion, no solo el
afiliado para ese momento era juridicamente capaz, sino que ademds, el citado acto
contiene objeto y causa licita, y ahora por cuenta de interpretaciones y el alcance que

se hace de algunas normas, se desconocen instituciones primarias de un estado social

de Derecho como son la validez y los efectos de los actos juridicos».

A su turno, la demandada COLPENSIONES solicit6 la revocatoria del
fallo de primera instancia, manifestando para el efecto que el traslado
de la activa al RAIS tiene plena validez por no evidenciarse vicio en el

consentimiento; sumado a que el «demandante recibié toda la informacién
necesaria para realizar el traslado y que fue de manera libre y voluntaria su afiliacién
al régimen de ahorro individual, por ende no se le vulnero ninguno de los derechos

descritos en la parte petitoria de esta demanda contrario sensu al sefior demandante
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se le respeto su derecho de afiliacién al suscribir formulario con el RAIS, era una

persona que gozaba de toda capacidad legal». Reclamando finalmente que, no

puede aplicarse el traslado de la carga de la prueba de manera genérica.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, se advierte la realizacion en debida forma el 1 de marzo

de 2018, folio 33 de las diligencias.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia y, en estricta consonancia con los
reparos invocados por la apelante, junto con el grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en
cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como
problema juridico a resolver en el sub lite, el determinar si se cumplen
o no los presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion
realizada por JOSE DOMINGO ROJAS DIAZ al régimen de ahorro
individual administrado por COLPATRIA hoy PORVENIR S.A.
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NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
del documento de identificacion del accionante (fl. 16), formularios de
afiliacion (folio 18), reporte de semanas cotizadas en pensiones e
historia laboral individual (folios 19 a 28), proyeccion pensional (folios
29 y 30), reclamaciones administrativas y su respuesta (fl. 32 a 47),
expedientes administrativos obrantes en las demandadas (CD a folio
60, 135 a 141) e interrogatorio de parte rendido por el demandante

(medio magnetofonico a folio 214).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda
la informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993, norma que senald «Las entidades vigiladas deben

suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informaciéon 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 mercado y poder tomar decisiones informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes de que
fueran creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de
informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la génesis

de éstas entro a regularlas.
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A su turno, la Ley 1328 de 2009 respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que

conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
«as entidades vigiladas deberdn suministrar a los consumidores financieros
informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

costos en las relaciones que establecen con las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha indicado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus
afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
reiterada en providencia SL 12136 - 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del

Pilar Cuello Calderon, senalo:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener
la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccién de las
contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y que la eleccién tanto
del modelo de prima media con prestacién definida, como el de ahorro individual
con solidaridad, es determinante para predicar la aplicaciéon o no del régimen de
transicién, es necesario entender, que las entidades encargadas de su direccion
y funcionamiento, garanticen gue existié una decisién informada, y qgue esta fue
verdaderamente auténoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el
entendido de que el afiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez
los beneficios que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio
de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
Yy voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la pérdida
de la transicién; por las caracteristicas que el mismo supone, es necesario
determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y llanamente que
existio libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse cuando
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esta acompanada de la informacion precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del trdnsito de régimen
son _indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla» (Acentua la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se ha de
proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance
de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de
asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion
del régimen pensional, trasciende el simple deber de informaciéon, y como
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene
el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al
proporcionar la informacién, de ilustraciéon suficiente dando a conocer las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atn a llegar, si
ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que
claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de sep. 2008, rad. 31989)».

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
3 de abril, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas

Quevedo, momento en el que:

«... la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptiblicos y privados
de pensiones. Por lo tanto, implica un parangoén entre las caracteristicas, ventajas
y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la

administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a

10
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conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del
de prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el dafiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligaciéon de dar a conocer toda la verdad
objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo

malo y parcializar lo neutro».

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo bajo radicado 68838, con ponencia de la
Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a extenso, reafirma la

posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, serdn resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion
necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento
de la poblacion frente a las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993
disenié un sistema complejo de protecciéon pensional dual, en el cual, bajo las reglas de
libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacién Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen la
opcion de elegir dibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga
y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador,
este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el articulo 271 precisa
que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten en cualquier forma contra
el derecho del trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del
sistema de seguridad social, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia
de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestién fiduciaria de los ahorros de los
afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio publico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de
sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y voluntaria
del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente presupone
conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud las
consecuencias de una decisiéon de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no
puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas
desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion



15201900056

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de
Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los
efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito»
(CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacién de las entidades de «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 mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en
el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por tanto de
una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las
repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacién
econémica del servicio de la seguridad social debia estar precedida del respeto debido
a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del interés general,
transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque
la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a 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.

Ahora bien, la informacion necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso
y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda
conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados de pensiones. Por
lo tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventajas y desventajas
objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias
Jjuridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a conocer
al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y
condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con
prestacién definida, de manera que la eleccion pueda realizarse por el afiliado después
de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los
oferentes de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacién de dar
a conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo
bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacién, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo» de
«las mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia del
trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este deber
es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera, pues de su
ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la protecciéon de la vejez, de la
invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funciéon de sus fines y
compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar confianza a los
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ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y
«formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporaciéon al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego,
en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer «as diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser la existencia de un
régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios pensionales (CSJ SL 31989,
9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en complejos
equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en
una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos tiltimos, no solo se enfrentan
a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples variables actuariales,
financieras y macroeconémicas, sino que también se enfrentan a barreras derivadas
de sus condiciones econémicas, sociales, educativas y culturales que profundizan las
dificultades en la toma de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora
profesional y el afiliado inexperto se encuentran en un plano desigual, que la
legislacién intenta reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacion y
probatorio a cargo de la primera.

Por lo demadas, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el mercado de
capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social, transparencia y
pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a la sociedad, como
tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas que su incumplimiento
acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los fondos el deber de
informacién y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por tiltimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas
normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones»
recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a cargo de las
administradoras de pensiones, en el sentido que la informaciéon suministrada tenia
como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino también la de
«wpoder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la protecciéon de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la informacién
Y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y buen consejo a
cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que redimensioné el alcance de
esta obligacién.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé que
en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia observarse
con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna,
conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los consumidores
financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita,
especialmente, que los consumidores financieros conozcan adecuadamente sus
derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que establecen con las entidades
vigiladas.

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias en
las que se encontraria de afiliarse a él. La informacién suficiente incluye la obligacién
de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo relacionado
sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es incompatible con
informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan al afiliado tomar
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una decision reflexiva sobre su futuro. La informacién oportuna busca que esta se
transmita en el momento que debe ser, en este caso, en el momento de la afiliacién o
aquel en el cual legalmente no puede hacer mds traslados entre regimenes; la idea es
que el usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto 2555
del mismo ano en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo 2.° los
siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones deberdn
emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la prestacion
de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos reciban la
informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las opciones de
afiliacion a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema General de
Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de la decisién. En
el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn poner de presente
los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir segtin su edad y perfil
de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero pueda tomar decisiones
informadas. Este principio aplica durante toda la relacién contractual o legal, segtin
sea el caso.

2. Transparencia e informacioén cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras del
Sistema General de Pensiones deberdan suministrar al publico informacién cierta,
suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros conocer
adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos regimenes
del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado el
ramo de rentas vitalicias deberdn velar porque siempre prevalezca el interés de los
consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad deberan privilegiar los intereses de los
consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital, sus
entidades vinculadas, y los de las comparias aseguradoras con las que se contrate la
poliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida diligencia,
asesoria e informacién en la prestacién del servicio por parte de las administradoras»
(art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las administradoras de actuar
con profesionalismo y «con la debida diligencia en la promocion y prestaciéon del
servicio, de tal forma que los consumidores reciban la atencién, asesoria e informacién
suficiente que requieran para tomar las decisiones que les corresponda de acuerdo con
la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en los
siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a
los consumidores financieros informacion completa sobre las alternativas de su
afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relacion con su participacion en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su afiliacion, de manera tal que el consumidor
financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho régimen o de
trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo dentro del
esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de pensién o de escoger la
aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta vitalicia. Lo anterior, sin
perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los consumidores financieros en
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los extractos de conformidad con las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizacién, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos relevantes
Yy expectativas pensionales, de modo que la decisién del afiliado conjugue un
conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales y subjetivo de su
situacioén individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el representante de la
administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente. Esta fase
supone el acompariamiento e interaccién con personas expertas en la materia que le
permitan al trabajador, con respaldo en la opinién, sugerencia o ilustracién de su
asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mds apropiada de sus
ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071
de 2015 y la Circular Externa n.” 016 de 2016. El deber de doble asesoria

El derecho a la informaciéon ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores y promotores
de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto le permite al
afiliado nutrirse de la informacion brindada por representantes del régimen de ahorro
individual con solidaridad y del de prima media con prestacion definida a fin de formar
un juicio imparcial y objetivo sobre las reales caracteristicas, fortalezas y debilidades
de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las condiciones y efectos
juridicos del traslado.

En tal sentido, el paragrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto imparta
la Superintendencia Financiera de Colombiay.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015, modifico
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen consejo,
por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores financieros
informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos de la toma de
decisiones en relacion con su participacién en cualquiera de los dos regimenes del
Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones, deberdn
garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes pensionales, esto
es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media y viceversa, reciban
asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicién previa para que
proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la siguiente
informacién conforme a la competencia de cada administradora del Sistema General
de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.
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2. Proyeccion del valor de la indemnizacion sustitutiva o devolucién de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
pension de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccién del valor de la pensién en cada régimen.
4. Requisitos para acceder a la garantia de pensién minima en cada régimen.

5. Informacion sobre otros mecanismos de proteccion a la vejez vigentes dentro de la
legislacion.

6. Las demdas que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento durante
la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacién que requiera
para tomar decisiones informadas en relacion con su participacion en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
deberdn poner a disposicion de sus afiliados herramientas financieras que les
permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima Media, asi
mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna
respecto de: las condiciones de su afiliacion al régimen, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo
dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de pensién o de
escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta vitalicia. Lo
anterior, sin perjuicio de la informacion que deberd ser remitida a los consumidores
financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacién existente sobre el
particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de Colombia
para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la Circular
Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado de
sus dfiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo III, Parte
Il de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones deben
garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre regimenes pensionales,
reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicién previa para
que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber de informacién a cargo de
las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Miupe Nortmne gue obligan & loe | Cuntanite minime ¥ shonmos del
e nintive L e dubas B inturmaciin
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1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es ineludible

Segun 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 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 informacién de acuerdo con el momento histérico en que
debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019 de
2012, en la medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de 1993, el
Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades desarrolladas
por las administradoras de fondos de pensiones, segtin se explico ampliamente.
Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con la
que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia,
pues sin razon alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012 es
imputable responsabilidad por omision o cumplimiento deficitario del deber de
informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento a
su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara su tesis. Es
decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion normativa y un
discurso juridico debidamente fundamentado.

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la afiliacién se hizo de
manera libre y voluntaria.

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 «la 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 informaciéon. A lo sumo, acreditan
un consentimiento, pero no informado.

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

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informaciéon, 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 informacién 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 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 «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
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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.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e insoslayable
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), entendido como
un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprensién por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion
al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacién o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado.

3.- De la carga de la prueba - Inversioén a favor del afiliado

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostracion de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmaciéon se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el
trabajador no puede acreditar que no recibié informacion, corresponde a Su
contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd en posicion de hacerlo.

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

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

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de la prueba
en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es dable
exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito,
en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (i) la documentaciéon
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que estd obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, mds
aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacién contractual, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su
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posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen
una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica abusiva la
inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico al invertir la carga
de la prueba en contra del afiliado, exigiéndole una prueba de imposible aportacién.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la nulidad
del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precisioén frente al razonamiento
del Tribunal segun el cual el precedente de esta Corporacién solo tiene cabida en
aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional a pesar de tener
consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de instancia consideré que
el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep.
2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte de perjuicio o menoscabo
econémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del
deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las
proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos Yy consecuencias del
cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera una inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacién
del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las particularidades
de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion; (ii) al referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante; y

(iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que existe
un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho
por no accederse a la nulidad del traslado, ordeno el respeto al

precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia y la seguridad social.
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TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculado al Instituto de Seguros Sociales desde
el 8 de febrero de 1982 (folio 19), para luego trasladarse a la AFP
COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. el 31 de agosto de 1995 (folio 18), con
efectividad al 1° de septiembre de esa anualidad (folio 135); fondo en el
cual se encuentra actualmente afiliado y elevando cotizaciones al
subsistema de seguridad social en pensiones (folio 23 a 28); supuestos
facticos, respecto de los cuales no se presenta debate en esta segunda

instancia.

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura que la AFP
COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. tenia la carga probatoria en demostrar
que cumpli6 con su deber de ofrecer al afiliado la informacion pertinente,
veraz, oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional,
los beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993 y, en cumplimiento a la
carga dinamica de la prueba prescrita en el articulo 167 del CGP que,
a su vez, libera de tal deber a quien resena negaciones indefinidas como
la no entrega de datos en el acto genitor de traslado. Informacion que
no se encuentra acreditada en el plenario, ni aun deviene del formulario

de afiliacion militante a folio 18.

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio, se
advierte la ausencia de asesoria por el representante de Colpatria hoy
Porvenir S.A.; quien unicamente le menciono que el Instituto de Seguro
Social se iba a acabar y, que solo en esa AFP, lograria acceder a una
prestacion pensional, sin entregar datos tan basicos del sistema como la
cuenta individual, aportes voluntarios o que ocurria con los dineros

depositados en caso de fallecimiento (CD folio 214).
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Dimanando en que las probanzas arrimadas a las diligencias no son
suficientes para probar el consentimiento informado y sin que medie otro
elemento de conviccion que atestiglie la explicacion de las consecuencias
de dicho traslado; conducta omisiva que a todas luces demuestra una
induccion en error al accionante por la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR
S.A., lo cual conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error

en el objeto y de hecho (Art. 1508 y s.s del C.C.).

Por manera que, la administradora de fondos de pensiones COLFONDOS
S.A. incurri6 en una falta a su deber de informacion, perjudicando asi
las condiciones pensionales del demandante, sin que para ello resulte
relevante si era o no beneficiario del régimen transicional reglado por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, o el cargo y profesion que
desempenaba; al ser su obligacion suministrar la generalidad de datos al
momento de la afiliacion, sin omitir ninguno (carga dinamica de la
prueba), tales como las formas de liquidacion y los varios sistemas para
acceder a la mesada, las implicaciones que comportan sobre las sumas
que integran la cuenta individual, la posible reliquidacién anual y la

firma de contrato con una aseguradora, entre muchas.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo al afiliado en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen o que se haya trasladado de AFP, pues, las personas se
pueden mantener por largo tiempo enganadas, mientras no se les
ponga en conocimiento el dano realmente sufrido, de ahi que se deba
declarar la nulidad, la cual apareja indiscutiblemente la ineficacia del

traslado como consecuencia logica.
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Por otra parte, para la Sala pertinente resulta traer a colacion lo
ensenado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
en las sentencias rad. 37989 del 9 de septiembre de 2008, SL13873-
2014 y SL1452 de 3 de abril de 2019, en lo que refiere a las
consecuencias o efectos de la nulidad o ineficacia del traslado,

oportunidad en la que la Sala indicé:

«... la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las
proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018
y CSJ SL4689-2018, es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera una
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico
de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto».

Ahora, atendiendo la ausencia de disposicion respecto a la devolucion de
los gastos de administracion, esta Sala de Decision adiciona el proveido
de primer grado en la medida que tal consecuencia es la materializacion
del precepto legal del articulo 1746 del Codigo Civil, que ensena como

efectos de la declaratoria de nulidad el dar « las partes derecho para ser
restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato

nulon.

Lo anterior, también ha sido objeto de pronunciamiento por la H. Corte
Suprema de Justicia, que en sentencia rad. 37989 del 9 de septiembre

de 2008, con ponencia del H. M. Dr. Eduardo Lopez Villegas, indico:

«Las consecuencias de la nulidad de la vinculacién del actor a la
Administradora de Pensiones del Régimen Individual, por un acto indebido
de ésta, tiene la consecuencia de no producir sus efectos propios, sino los que
en su lugar establece la ley, de conformidad con lo que se pasa a decir.

La nulidad de la vinculacién a partir de cuando esta se declara la priva hacia
futuro de todo efecto, esto es, de ella no se puede derivar ningin derecho
u obligacion entre el actor y la entidad demandada, por mesadas
pensionales_o gastos de administracion...»
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E igualmente lo adujo la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL13873-2014 con radicacion No. 42500 del 8 de octubre de 2014 con

ponencia del H. Magistrado Dr. Rigoberto Echeverri Bueno, al senalar:

«En efecto, en la sentencia CSJ SL, 7 feb. 2006, rad. 25069, reiterada en CSJ,
SL, 13 mar. 2012, rad. 39772, esta Sala dijo:

«Del texto transcrito es razonable colegir que, al determinar cual de las
vinculaciones a una entidad de seguridad social es valida y cudles no,
la norma esta precisando la vinculacion que produce efectos juridicos y,
asi no lo seriale especificamente, de manera indirecta la entidad que debe
tener a su cargo el reconocimiento de la prestacion respectiva, que
logicamente debe ser aquella respecto de la cual se haya hecho la
vinculacion que es legalmente admisible y llamada a producir
consecuencias para el afiliado...

(...)» (Aparte resaltado de la Sala)

Motivo por el cual, se itera, se adicionara la determinacion en lo relativo
a la devolucion integra de todas las sumas percibidas, en estudio del
asunto en grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, en la
medida que, al estar en presencia de una obligacion de hacer que, a
futuro, implicara la concesion de una posible prestacion pensional,
resulta adversa a esa entidad la no entrega de tal concepto que, suma
indicar, al ser debitado del rubro entregado a titulo de aporte pensional,
implica desde su génesis su equivalencia en tal concepto y, de contera,

no puede encontrarse afectado por el fendmeno del trienio prescriptivo.

Se aclara que en lo demas, esta sentencia no le causa perjuicio a
Colpensiones, pues el afiliado se traslada con todo su capital, para que

esa entidad cumpla la funcion para la cual se creo.

COSTAS.

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo, en tanto es
la consecuencia directa de la oposicion de la pasiva y la condena
fulminada. En esta segunda instancia sin costas dadas las resultas del

grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el NUMERAL PRIMERO de la sentencia
proferida por el Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota
D.C., en audiencia publica virtual celebrada el 17 de septiembre de
2020 dentro del proceso ordinario laboral de la referencia, en el sentido
de ORDENAR a ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A. que traslade la totalidad de dineros, sin
efectuar descuentos con ocasion al traslado o por gastos de

administracion, conforme a lo dispuesto en la parte motiva.
SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en lo demas.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la decisién que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia sin costas, dado el resultado del

grado jurisdiccional de consulta.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto

806 de 2020. ) P o

./,./’/,,, -
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
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Aclara Voto

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MAGDA RUTH LIMAS ESPITIA CONTRA EL FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., Y CLAUDIA HEDDY
BERNAL CUELLAR. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los catorce (14) dias del mes de diciembre del afio dos
mil veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolvera la apelacion.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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SENTENCIA

DEMANDA: La senora MAGDA RUTH LIMAS ESPITIA a través de
apoderado judicial, pretende se declare que le asiste derecho a que la
encartada le reconozca y pague la pension de sobrevivientes con
ocasion al fallecimiento de Juan Carlos Bedon Otero (q.e.p.d), en
porcentaje del 50%, en condicion de companera permanente; en
consecuencia, se condene a la encartada a que le reconozca y pague la
prestacion pensional reclamada a partir del 5 de mayo de 2017 en
cuantia de 1°227.989; el pago de los intereses moratorios de que trata
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; las costas y agencias en derecho.

(fl. 5y 6).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 a 5 del
expediente, en los que en sintesis advierte que contrajo matrimonio por
rito catolicon con el senor Juan Carlos Bedon Otero, el 14 de agosto de
1993; que por sentencia proferida el 13 de septiembre de 2002, por el
Juzgado Noveno (9°) de Familia, se decreto la cesacion de efectos civiles
del matrimonio, sin que se liquidara la sociedad conyugal; que de la
union con el causante se procrearon 3 hijos; que el de cujus fallecio el
S de mayo de 2017; que sostuvo una convivencia con el senor Bedon
Otero por un lapso de 6 anos y 1 mes; que mediante respuesta de 31
de enero de 2018, el fondo accionado le informa que existe controversia
en torno a la concesion de la pension de sobrevivientes; que sostuvo
vinculo como companera permanente con el causante hasta el dia de
su deceso; que en enero de 2018, se le reconocio al joven José Alejandro
Benon Limas la pension de sobrevivientes en un 50%; que agoto la

reclamacion administrativa.
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DEMANDA INTERVINIENTE AD EXCLUDENDUM, en su condicion de
interviniente ad excludendum, CLAUDIA HEDDY BERNAL CUELLAR,
a través de apoderado judicial formulo demanda, para que previos los
tramites del proceso ordinario laboral se le reconozca y pague la
pension de sobrevivientes con ocasion al fallecimiento de Juan Carlos
Bedon Otero (q.e.p.d), en porcentaje del 50% a partir de la fecha del
deceso del de cujus y de no existir mas beneficiarios en un porcentaje
del 100%; el retroactivo pensional; la indexacion de las sumas
reconocidas; los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la

Ley 100 de 1993 y las costas procesales. (fl. 343).

Fundamenta sus peticiones en los hechos que se relacionan en la
correspondiente demanda, visibles a folios 343 a 345, en los que en
sintesis advierte, que a través de Facebook en el 2008, se reencontro
con su amigo el senor Juan Carlos Bedon Otero, a quien conocio6 en la
Liga Colombiana contra el Cancer; que para el 2008, el causante ya
padecia de hipoacusia bilateral; que en el trascurso del 2009, inicia
una relacion sentimental con el senhor Bedon Otero; que en el ano se
consolida una relacién en la que compartian los fines de semana en el
apartamento del occiso; que al sefior Bedon Otero se le reconocié una
pension de invalidez desde el 2 de diciembre de 2008 en cuantia de
2°175.178, para el ano 2015; que a partir del mes de febrero de 2011,
la pareja aqui conformada inici6 una convivencia continua,
compartiendo con los 3 hijos del causante; que junto con la madre del
causante lo acompanaban a las diferentes hospitalizaciones que tuvo;
que en el mes de abril de 2016, la salud del senor Bedon Otero emporo,
dificultandosele la respiracion; que el S de junio de 2017 solicito el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes ante Porvenir S.A., la

cual fue despachada desfavorablemente al existir otra reclamante.
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CONTESTACION: La demandada CLAUDIA HEDDY BERNAL
CUELLAR, al ejercer el derecho de contradiccion y defensa se opuso a
la prosperidad de las pretensiones de la demanda, al considerar en
esencia, que la demandante no convivié los ultimos 5 anos con el
causante, y mucho menos ostento la calidad de companera permanente
de aquel, sumo a ello, que la accionante no acredita el cumplimiento
de los requisitos previstos en las normas que regulan la materia para
acceder al derecho reclamado. Excepciones: Formulo las que
denominé falta de legitimacion por activa, falta de los elementos
necesarios para percibir parte de la pension de sobrevivientes
consagrada en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, el senor Juan
Carlos Bedon convivio con la senora Claudia Bernal Cuellar desde el
mes de febrero de 2011 y las demas excepciones que aparezcan

probadas en el proceso. (fl. 58 a 66).

A su turno, la sociedad demandada FONDO DE PENSIONES Y
CESANRIAS PORVENIR S.A., al descorrer el traslado de la demanda,
presentd oposicion en torno a las pretensiones encaminadas al
reconocimiento de intereses moratorios y condena en costas, al
considerar, en esencia, que en el presente asunto de las pruebas
aportadas por la demandante y la interviniente ad excludendum, se
establece claramente un conflicto entre las presuntas beneficiarias, el
cual debe ser resuelto por el juez competente. Excepciones: Formulo
los medios exceptivos que denominé inexistencia de la obligacion, cobro
de lo no debido, prescripcion, incertidumbre respecto del titular del
derecho, compensacion, buena fe, y la innominada o genérica. (fl. 731

a 739).

CONTESTACION A LA DEMANDA DE LA INTERVINIENTE AD
EXCLUDENDUM. La demandada MAGDA RUTH LIMAS ESPITIA, se

opuso a todas las pretensiones formuladas por la interviniente ad
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excludendum, al considerar que no se acredita por parte de la sefiora
Bernal Cuellar la convivencia que afirma haber sostenido con el
causante, en tanto para el 2009, el de cwus convivia con la senora
Eliana Vasquez Bustos. Excepciones: Formulod las que denomino falta
de legitimacion en la causa por activa dentro de la demanda ad

excludendum. (fl. 641 a 646).

Por su parte, la llamada a juicio FONDO DE PENSIONES Y
CESANRIAS PORVENIR S.A., al descorrer el traslado de la demanda
de la interviniente ad escludendum, ejercié oposicion en torno a las
pretensiones que se encaminaron al reconocimiento de los intereses
moratorios, la indexacion y la condena en costas, al considerar, en
esencia, que al existir controversia respecto a los posibles beneficiarios
de la prestacion reclamada, no es el competente para dirimir el conflicto
alli suscitado. Excepciones: Formul6é los medios exceptivos que
denominé inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,
prescripcion respecto del titular del derecho, compensacion, buena fe

y la innominada o genérica. (fl. 840 a 847).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veinticuatro (24)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 19 de
octubre de 2020, resolvio declarar probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido propuestas por la
accionada Porvenir S.A; absolver a la parte demandada de todas y cada
una de las pretensiones de la demanda principal y de las propuestas

en la de intervencion ad excludendum. (Cd. Fl. 889).

Lo anterior por considerar el a quo, que en el presente asunto la
norma que esta llamada a gobernar el derecho reclamado es la Ley
797 de 2003, en atencion a la fecha de fallecimiento del causante, y

al verificar el cumplimiento de los requisitos alli contenidos se tiene
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que en el caso de la demandante aquella ceso los efectos civiles del
matrimonio mediante sentencia proferida el 13 de septiembre de
2002 por el Juzgado 9° de Familia, data en la que dejo de convivir
con el de cujus no acreditandose el tiempo minimo de convivencia
estipulado en el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, ni como cényuge
ni como companera permanente, entre tanto, en lo referente a la
interviniente ad excludendum, tampoco se probo la convivencia
minima exigida por la norma para que aquella se haga beneficiaria

de la prestacion que por esta via reclama.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte demandante MAGDA
RUTH LIMAS ESPITIA, interpuso recurso de apelacion, en el que
esgrime, como motivos de disidencia, que a lo largo del proceso se
probo y se dio cumplimiento a todos los presupuestos normativos que
regulan la materia para que se haga beneficiaria de la prestacion
pensional reclamada, en tanto siempre hubo una ayuda mutua lo que

acredita la dependencia economica para con el causante.

A su turno, la interviniente ad excludendum CLAUDIA HEDDY
BERNAL CUELLAR, censur6é la decision a la que arribo la
sentenciadora de primer grado, al considerar que se desconocio que se
acredito la convivencia para con el causante, que dicha convivencia fue
estable, solida y publica, que la relacion nunca terminé y siempre
existio el apoyo y la ayuda mutua, acreditandose los requisitos que
impone la norma para acceder al beneficio prestacional, sumo a ello,
que no es necesario acreditar la convivencia bajo el mismo techo para
dar por acreditada la unioé de la pareja, sino que se debe analizar en

cada caso particular la circunstancias que llevaron al distanciamiento.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron de la

siguiente manera:

Parte demandante: La Senora Magda Ruth Limas Espitia peticiona la
revocatoria de la sentencia de primera instancia, al considerar, en
esencia, que en el presente asunto se dio cumplimiento a todos los
presupuestos legales para hacerse beneficiaria de la pension de
sobrevivientes que por esta via reclama, en tanto se demostro la
condicion que tuvo como conyuge y companera permanente con
posterioridad desde el 17 de marzo de 20100 y hasta la fecha del deceso
del causante, probandose la ayuda mutua y la dependencia econémica

para con el fallecido pensionado.

Parte demandada: La interviniente ad excludendum Claudia Bernal
Cuellar peticiona la revocatoria de la sentencia apelada, al considerar,
que no se valor6 en debida forma las pruebas que fueron allegadas al
informativo, tanto documental como testimonial, pues a su decir, existe
contradiccion en lo depuestos por los testigos que fueron traidos por el
extremo demandante, sumoé a ello, que al interior del proceso si se
acredito que entre aquella y el causante existido una convivencia estable,
solida y publica por un periodo superior a 5 anos hasta la muerte del
senor Juan Carlos Bedon Otero con la existencia de lazos afectivos,
ayuda mutua, afecto entranable, apoyo economico, y un proyecto de
vida en pareja en los términos que dispone la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia Sala Laboral.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia y los recursos de alzada, esta Sala de
Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar
sila senora Magda Ruth Lima Espitia y la senora Claudia Heddy Bernal
Cuellar, ambas en condicion companeras permanentes, son
beneficiarias de la pension de sobrevivientes, con ocasion a la muerte

del pensionado Juan Carlos Bedon Otero.

En caso afirmativo, establecer el porcentaje de reconocimiento de la

prestacion pensional reclamada.

CALIDAD DE PENSIONADO DEL CAUSANTE

No es motivo de controversia, en esta instancia, la calidad de
pensionado que sostuvo el senor Juan Carlos Bedon Otero, pues tal
circunstancia fue aceptada por las partes y se logra acreditar con la
documental que reposa a folios 755 a 759, en la que el Fondo de
Pensiones y Cesantias BBVA Horizonte S.A., le reconocio la pension de

invalidez al senor Juan Carlos Bedon Otero en cuantia de $1°603.807
PENSION DE SOBREVIVIENTES
Con miras a resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision analiza el

acervo probatorio legalmente recaudado en el plenario de conformidad

con el articulo 60 y 61 del C.P.L. y de la S.S., en especial, registro civil
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de defuncion (fl. 12); certificacion emitida por parte de Porvenir S.A. (fl.
13, 291 y 651); registro civil de matrimonio (fl. 14); registro civil de
nacimiento (fl. 15 y 67); sentencia proferida por el Juzgado Noveno (9°)
de Familia de Bogota (fl. 16 a 22); reclamacion de prestaciones
economicas (fl. 23 a 25, 303 y 304); respuesta emitida por Porvenir S.A.
(fl. 26, 27, 29 y 305 a 307); correos electronicos (fl. 68 a 277); material
fotografico (fl. 278 a 290); certificacion suscrita por Hilderman Pedraza
Vargas (fl. 292); certificacion emitida por el Conjunto Residencial
Balcones de San Martin (fl. 293); tarjeta de servicio hotelero (fl. 295 y
296); declaraciones extra proceso (fl. 291 a 302); factura de venta (fl.
308); autorizacion de servicios meédicos (fl. 309); factura de servicios
publicos (fl. 310 y 311); registro de llamadas y consumo de mensajes
(fl. 312 a 335); formato de reclamacion de seguro de vida (fl. 336 a
34 1)certificacion emitida por BBVA Horizonte (fl. 650); recetario médico
(fl. 654 y 655); orden médica (fl. 657 a 678); historial médico (fl. 684 a
726); formulario de vinculacion a Horizonte S.A. (fl. 749); resporte Siafp
emitido por Asofondos (fl. 741); bono pensional emitido por el Minsterio
de Hacienda y Crédito Publico (fl. 742 a 744); relacion de aportes
emitido por Porvenir S.A. (fl. 745 a 750); reclamacion solicitud de
pension de invalidez (fl. 751); formato para liquidacion de siniestro de
invalidez y sobreviviencia (fl. 754)contrato de retiro programado (fl. 169
a 773);; oficio que comunica la aprobacion de la pension de invalidez

(fl. 818 a 824).

Asi mismo, fue absuelto el interrogatorio de parte de la senora Magda
Ruth Limas Espitia quien al cuestionarsele respecto a la convivencia

con el causante, afirmé que «No convivi de manera permanente con él, teniamos

una relacién, estamos hablando de los ultimos anos, cercana al inicio de la separacién
pues obviamente fue un poco complejo pero mds para mi, y ya después que él tuvo su
trasplante tuvimos un mayor acercamiento porque realmente nunca dejamos de
hablarnos, nunca dejamos de tener una relacién cordial, tanto era asi que donde
nosotros teniamos que ir como padres nos hacian el comentario que no parecia que

fuéramos separados porque teniamos una muy muy buena relacién, en ese sentido
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pues al final del periodo de ya del fallecimiento en los tltimos afios de vida de él tuvimos
mds cercania, una cercania de manera afectiva», y continué senalando que «No

seniora, como reitero no tuvimos un compartir de dia y noche, pero si tuvimos los tltimos

4, 5 anios un compartir mds frecuente y en muchas mads situaciones a nivel como familia

Yy con él como tal».

Frente al interrogatorio de parte que absolvio la interviniente, aquella
fue reiterativa y consistente en senalar que inicio una vida afectiva de
manera intermitente con el causante para el ano 2009 en el que se
quedaba con €l los fines de semana, aproximadamente para el segundo
semestre del ano 2009 y que ya para finalizar el ano 2010, inici6 una
convivencia formal bajo el mismo techo con aquel; en lo referente a la

fecha hasta la que vivio con el de cuyjus, afirmé que «Hasta la fecha de su

fallecimiento que fue el 5 de mayo de 2017, pero pues ese ultimo arno, 2016 y esos
meses de 2017, estaba para alla y para acd, a que me refiero, atendiendo un asunto
familiar con mi hijo, y en mi casa con Juan Carlos., estaba para alld y para acd, pero
siempre pues con él, igual él en algunas oportunidades me colaboraba con el tema, es

decir, iba al sitio donde yo estaba pues a darme dnimos, a aconsejarme, siempre era
muy pendiente de mis cosas y de lo que atania a mi familia mds cercana», al
cuestionarsele en torno al periodo que fue a ayudarle a su hijos atender

los asuntos familiares senald que «Casi que todo el ario»

Del mismo modo, al indagarsele si habia existido algun tipo de ruptura

de la relacion aquella adujo que «Tuvimos un disgusto a nivel de pareja, yo
estaba muy enojada con él y todo pero pues estadbamos recién salidos de los chiros,
pero no, todo volvié a su normalidad a través de los correos electrénicos las cosas se

fueron aclarando y ya pues pasé lo de mi hijo», y finalmente al ahondar respecto
a los motivos que la llevaron a trasladar su habitacion a la casa de su

hijo senalo que «Al apartamento que tenia mi hijo con sus nifios, pues porque la
sefiora, la madre de los nifios se los dejé por varios meses y pues por eso él acude a
mi para colaborarle porque trabajaba para esa época con Uber, entonces los ninos no
se podian quedar solos, en la actualidad todavia son menores de edad, entonces a raiz
de la separacién, mi nieto menor empezo con unos ataques de epilepsia que hasta el

momento se estdn tratando toda via, entonces esa situaciéon tan compleja hizo que yo
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estuviera alld de lunes a viernes o de lunes a jueves con mis nietos y los fines de

semana me iba para donde Juan Carlos...».

A su turno, fueron escuchados los testimonios de José Alejandro Bedon
Limas, Julio Mario Bedon Limas, Juan Pablo Bedon Limas, quienes al
unisono y de forma consistente afirmaron constarles que el causante
convivio con la senor Claudia Bernal Cuellar aproximadamente desde
el ano 2012 y hasta el ano 2015, oportunidad en la que la pareja
compartio mesa, techo y lecho, sin embargo, y a raiz de inconvenientes
que surgieron en la relacion, la senora Bernal Cuellar dejo la
cohabitacion con el fallecido pensionado y el vinculo muto a visitas
esporadicas los fines de semanas o de vez en cuando entre semana,
senalaron que la sefiora Bernal Cuellar se quedaba algunas noches

pero que no era de forma continua, mas bien esporadica.

En lo referente a la convivencia del causante con la sefiora Limas
Espitia fueron contundentes en afirmar que la pareja conformada por
sus padres se separé cuando aun eran muy jovenes, que con
posterioridad y ya hacia los ultimos afos de vida del progenitor, la
pareja retomo el buen trato y compartian esporadicamente en la casa
de uno y otro, también afirmaron que el senor Bedon Otero socorrié a
la familia con posterioridad a la separacion pero que dicho aporte se
extendio hasta el 2010, cuando paulatinamente aquel solo se encargo

de la alimentacion y estudio de sus descendientes.

Entre tanto, los testigos Ana Cecilia Otero Perea y Luis Alberto
Rodriguez Bernal, senalaron que la convivencia de la senora Claudia
Bernal Cuellar y el senor Bedon Otero se prolongé desde el anno 2009 y
hasta la fecha del deceso del causante, que la pareja forjo un verdadero
vinculo familiar y que fue la senora Bernal Cuellar quien veld por la

salud del fallecido pensionado hasta la fecha del deceso, sumaron a lo

11
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anterior, que siempre hubo un buen trato por parte de los companeros

de vida.

Efectuadas las anteriores precisiones, esta Sala procede a desarrollar el
sub judice planteado en lineas anteriores, no sin antes precisar que
respecto a la prestacion pensional deprecada en el libelo, diferente a las
pensiones de vejez e invalidez, el afiliado causante y los posibles
beneficiarios de la prestacion deben cumplir separadamente dos clases
de requisitos, a saber, al de cujus le correspondia dejar reconocido el
derecho a la pension bien de vejez o invalidez o una densidad de semanas
de cotizacion, y por su parte, los beneficiarios deben acreditar su
cualificacion legal, ello es, demostrar mediante prueba idonea su calidad
respecto del causante, o la dependencia econéomica cuando se refiere a
hijos discapacitados o padres; aclarando que ambos pedimentos deben

concurrir para la causacion de la pension de sobrevivientes.

Es menester precisar que la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de
Justicia ha determinado que es la fecha de fallecimiento del pensionado
o afiliado es la que fija la norma aplicable al caso bajo estudio, siendo
ésta el 3 de mayo de 2017, como da cuenta el Registro Civil de Defuncion
obrante en el expediente y que reposa a folio 12 de las diligencias, motivo
por el cual, le es aplicable el régimen previsto en el articulo 13 de la Ley

797 de 2003, norma que estipula:

«ARTICULO 13. Los articulos 47 Yy 74 quedaran asi:

Articulo 47. Beneficiarios de la Pensién de Sobrevivientes. Son beneficiarios de
la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o comparnero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mds anos de edad. En caso de que la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la companera
o companero permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte;

(..)
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<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de convivencia
simultanea en los ultimos cinco anos, antes del fallecimiento del causante entre
un cényuge y una companera o companero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la pension de sobreviviente serd la esposa o el esposo. Si no
existe convivencia simultdnea y se mantiene vigente la unién conyugal pero
hay una separacion de hecho, la companera o compariero permanente podrd
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje
proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido
superior a los tltimos cinco arios antes del fallecimiento del causante. La otra
cuota parte le corresponderda a la céonyuge con la cual existe la sociedad

conyugal vigente;» (Resalta fuera de texto)

De cara a lo anterior, no existe duda de la calidad de pensionado del
senor Juan Carlos Bedon Otero (q.e.p.d.), aspecto que se ratifica de el
reconocimiento pensional que le efectué el Fondo de pensiones y
Cesantias BBVA Horizonte (fl. 755 a 759) oportunidad en la que se le
reconocio la prestacion que cubre la contingencia de la invalidez en

cuantia inicial de $1°603.807,00.

Ahora, en lo que respecta a la cualificacion legal de la condicion de
beneficiarias de las senioras Magda Rut Limas Espitia y Claudia Heddy
Bernal Cuellar respecto a la prestacion que causo el senor Juan Carlos
Bedon Otero, como segundo requisito para adquirir la prestacion
pensional de sobrevivientes, evidencia esta Sala, que tal como lo senalé
la sentenciadora de primer grado, en ninguno de los casos se cumple
con el pedimento de convivencia que exige la norma pensional, tal como

pasa a EXpPOonerse.

En primer término, y al referirnos a la demandante Magda Ruth Limas
Espitia, debe decirse que si bien en un primer momento aquella ostento
la calidad de conyuge del causante, tal condicion ces6 de la vida
juridica en el ano 2002, tal como se desprende de la sentencia proferida
por el Juzgado Noveno (9°) de Familia de Bogota, en la que, entre otras
cosas, se resolvio decretar la cesacion de efectos civiles del matrimonio
catolico contraido entre los senores Juan Carlos Bedon Otero y Magda
Ruth Limas Espitia y declarar disuelta la sociedad conyugal, ello, con

fundamento a la separacion de hecho que habia acaecido entre la

13
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pareja alli interviniente por mas de 3 anos, lo que le impide beneficiarse

en condicion de conyuge supérstite.

Ahora, al verificar la convivencia en condicion de companera
permanente, tampoco cumple con dicha institucion, pues si bien los
relatos de los testigos y de la misma demandante ensenan que hubo
un acercamiento, ello se dio en la sana relacion se engendra entre un
padre y madre separados con hijos a quien suministrar el apoyo moral,
economico y educativo, sin mas alla de ello, se advierta una seria
intencion de forjar nuevamente una comunidad de vida, aspecto que es
facilmente constatable, incluso con lo confeso por la demandante al
absolver su interrogatorio de parte en el que senal6é que después de la
separacion no volvieron a convivir como pareja, supuesto de facto que
se acompasa con los testimonios vertidos por los hijos del extinto

matrimonio.

De otro lado, en lo que atane a la sefiora Claudia Heddy Berna Cuellar,
la misma a pesar de acreditarse ampliamente la existencia de un
vinculo afectivo respecto al senior Bedon Otero, pues todos los testigos
fueron diafanos en senalar que entre aquellos existié un noviazgo y que
en un momento de la vida se configuré un verdadero hogar, aquel se
fractur6 para finales del annio 2015 e inicios del ano 2016. Sobre este
aspecto, es menester precisar, no desconoce la sala los lasos afectivos
que ataron al senor Bedon Otero y la senora Bernal Cuellar, sin
embargo, aquella relacion se produjo bajo el entendimiento de un
noviazgo y bo, en la real intension de forjar un hogar y asi una

verdadera comunidad de vida.

Lo anterior se afirma, por cuanto, si bien se senaldé por parte de los
testigos Ana Cecilia Otero Perea y Luis Alberto Rodriguez Bernal, que
la convivencia de la senora Claudia Bernal Cuellar y el senior Bedon

Otero se prolongé desde el ano 2009 y hasta la fecha del deceso del
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causante, sin que mediara separacion alguna, y que la pareja forjo un
verdadero vinculo familiar, lo cierto es, que los testimonios alli vertidos
entran en contradiccion incluso con lo depuesto por la misma
interviniente Bernal Cuellar, pues es aquella quien confiesa que si
existio una separacion y pese a que fue por unos meses, porque luego
se solucionaron los inconvenientes presentados, también afirmé que
luego de ello se traslado a vivir con su hijo, quien atravesaba por
problemas de indole familiar, desplazando su relacion sentimental a
mera visitas esporadicas los fines de semana, supuesto de facto que se
acompasa con lo depuesto por los hijos del causante quienes para la
fecha del deceso vivian con aquel, y de quienes consta de primera mano

lo vivido al interior del hogar.

Ahora bien, le asiste razon al apoderado de la interviniente ad
excludendum al senalar que el simple hecho de la no cohabitaciéon no
desvirtia los lasos de convivencia y afecto, y que en cada caso
particular se deben analizar las circunstancias que rodean la
separacion, sin embargo, en el presente asunto no encuentra la Sala
justificacion alguna que lleve a que la seniora Bernal Cuellar desplace
la comunidad de vida, que segun ella se encontraba forjando con el
causante, para atender aspecto familiares de su hijo, maxime cuando
el razonamiento dado era el de ir a cuidar los hijos de aquel, aspecto
que bien pudo desarrollar en el hogar conformado por con el senor
Bedon Otero, resultando contradictorio que la aqui interviniente todas
las noches por mas de un ano, trasladara su domicilio principal al

hogar de su hijo.

Y es en este punto, es que se torna necesario memorar lo que sobre el
particular ha ensenado la Corte Suprema de Justicia en su
especialidad laboral en la sentencia SL 3785 de 2020, con ponencia del
Magistrado Fernando Castillo Cadena, oportunidad en la que la Alta

Corporacion, en materia de comunidad de vida, modulé que:
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«Ahora bien, la Corte no ha impuesto alguna suerte de limite temporal
estricto a la falta de cohabitacién bajo el mismo techo, como el que sugiere
la censura en su disertaciéon, al punto que los conyuges o companeros
deban convivir necesariamente bajo el mismo techo, por algin periodo
determinado, o que las separaciones deban ser excepcionalisimas,
esporddicas u ocasionales. Contrario a ello, se repite, lo importante en
este tipo de contextos es que, desde el punto de vista material y
atendiendo las particularidades de cada caso, la pareja conserve vivos
los vinculos de apoyo y solidaridad, la comunidad de vida, la asistencia

econdémica y el animo serio y permanente de conformar una familia».

Dicho lo precedente, si bien entre los senores Juan Carlos Bedon Otero
y Claudia Heddy Bernal Cuellar no se perdi6 la ayuda mutua y los lasos
de afecto, del actuar de la interviniente demandante no se puede
advertir la asistencia economica, y el animo serio y permanente de
conformar una familia, pues contrario a lo sostenido por la alli
interviniente, lo que si es claro es la existencia de una relacion afectiva,
sin que en ella se aprecie la vocacion de conformar una verdadera
comunidad de vida, y es que si bien, la razon en la que funda su cambio
de hogar se centra en el socorro a un hijo que travesaba una separacion
familiar, no puede desconocerse que la salud del senor Bedon Otero
también se encontraba comprometida, lo que implica en principio una
atencion permanente por quien alude ser su companera de vida y una
esporadica como se acredité en el sub lite, y es que debe tenerse
encuenta que lejos de ser una separacion temporal, la mismas senora

Bernal Cuellar afirm6 que se prolongo6 casi por todo un ano.

Por todo lo hasta aqui dicho, es que para la Sala, las pretensiones
elevadas tanto por la demandante como la interviniente ad
excludendum no estan llamadas a prosperar, en tanto, como se explico
en precedencia, no se acredito por ninguna de las aqui apelantes el
requisito de convivencia minimo exigido por la norma que regula la
materia para hacerse beneficiarias de la prestacion pensional

deprecada.
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En tal virtud, no le queda otro camino a esta Corporacion que confirmar

la sentencia apelada.

COSTAS.

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda instancia las mismas estaran a cargo de las apelantes Magda
Ruth Limas Espitia y Claudia Heddy Bernal Cuellar, dado el resultado
de la alzada y la ausencia de prosperidad sus reparos; se tasan como
agencias en derecho la suma de $200.000, liquidense en primera

instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida por el Juzgado
Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia
publica celebrada el 19 de octubre de 2020, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por MAGDA RUTH LIMAS ESPITIA
contra el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., y
CLAUDIA HEDDY BERNAL CUELLAR, conforme lo enunciado en la

parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio

el A quo. En esta segunda instancia las mismas estaran a cargo de las
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apelantes Magda Ruth Limas Espitia y Claudia Heddy Bernal Cuellar,
dado el resultado de la alzada y la ausencia de prosperidad sus reparos;
se tasan como agencias en derecho la suma de $200.000, liquidense en
primera instancia.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020. -~
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JORGE ARTURO LAHMANN RODRIGUEZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
Y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. (Decreto
No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los catorce (14) dias del mes de diciembre del afio dos
mil veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a Alida Del Pilar Mateus Cifuentes identificada

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolvera la apelacion.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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con cedula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta profesional 221.228
del C.S. de la J., para que actiie en representacion de Colpensiones,

por sustitucion concedida por la Dra. Johanna Andrea Sandoval.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El senor JORGE ARTURO LAHMANN RODRIGUEZ a
través de apoderado judicial, pretende se declare la ineficacia del
traslado que realiz6 del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado
por la AFP Porvenir S.A; en consecuencia, solicita se condene a la AFP
Prorvenir S.A., a devolver a la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones todos los aportes obrantes en su cuenta de
ahorro individual; se condene a Colpensiones a acatar dichos aportes
y a registrarlo como si nunca hubiese existido solucion de continuidad;
condenar a las encartadas al pago de costas y agencias en derecho. (fl.

Sy 6).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 6 a 9 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que se afilio al otrora Instituto
de los Seguros Sociales el 15 de junio de 1983; que cotizé un total de
581.43 semanas al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida;
que se afilio al Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., el 8 de
agosto de 1995; que al momento de la afiliacion al fondo privado no se
le informo que el valor de la mesada seria inferior a la que recibiria en
el ISS; que no se le elaboré una proyeccion pensional; que no se le
brindé por parte de la AFP Porvenir una asesoria en torno a las
consecuencias, ventajas y desventajas que acarreaban el traslado de

régimen pensional; que se le entregoé informacion de forma sesgada y
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parcial con el fin de concretar el traslado; que cuenta con un total de
semanas cotizadas de 1.778; que el 19 de septiembre elevo solicitud
ante la AFP Porvenir S.A., en la que solicité la invalidacion de la
afiliacion; que el mismo 19 de septiembre de 2018, radico formulario
de traslado ante Colpensiones; que las encartadas dieron respuesta

negativa a sus solicitudes.

CONTESTACION: la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formuld su oposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia,
que el demandante no es beneficiario del régimen de transicion por lo
que no es posible acceder al traslado de régimen pensional en cualquier
tiempo, sumo a ello, que al interior del proceso no se acreditdo vicio
alguno en el consentimiento del afiliado que pueda decantar en la
anulacion o en la ineficacia del acto juridico de afiliacion. Excepciones:
Formuléo como medios exceptivos los que denominé prescripcion,
inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe y la innominada o

genérica. (fl. 66 a 73).

A su turno, la encartada ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., por intermedio de
Curador Ad Litem, se opuso a la prosperidad de las pretensiones
incoadas en el escrito demandatorio al considerar, que no existe
razones de hecho ni de derecho para declarar la ineficacia del traslado
pretendida, en tanto la AFP al momento de realizarse la afiliacion del
actor le suministro la informacion completa y veraz en torno al
funcionamiento del RAIS. Excepciones: Formulé como medios
exceptivos los de inepta demanda, prescripcion para el traslado de

régimen, buena fe y la innominada o genérica. (fl. 93 a 101).
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintiséis (26)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 3 de
septiembre de 2020, resolvio declarar la ineficacia del traslado
efectuado por el demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a partir de 1995; condenar a la AFP Porvenir S.A., a
trasladar los aportes realizados por el accionante a Colpensiones junto
con los rendimientos financieros causados sin que haya lugar a
descontar suma alguna por concepto de administracion; condenar a
Colpensiones a aceptar dicho traslado y contabilice para efectos
pensionales las semanas cotizadas por el actor; declarar no probados
los medios exceptivos propuestos; condenar en costas a la AFP

Porvenir S.A. (fl. Cd. 117).

Lo anterior por considerar el a quo que en este tipo de casos lo que
debe analizarse es si se esta o no en presencia de la ineficacia de la
afiliacion, y luego de acudir al criterio sentado y pacifico del Organo
de cierre en materia laboral, establecio que el deber de informacién
para las AFP surge desde la expedicion del Decreto 663 de 1993, para
luego constituirse en un deber de informacién y buen concejo, mismo
que no se acredito en el devenir del proceso ni aun asi del formulario
de afiliacion que fue allegado al informativo, aspectos que le
impidieron a la afiliada efectuar una eleccion libre y voluntaria,
ineficacia que deviene indistintamente si la accionante era o no

beneficiaria del régimen de transicion.

CONSULTA

Surtidos los términos procesales, como quiera que Colpensiones no
formulo recurso de apelacion contra la determinacion de primera
instancia, y al resultarle desfavorable a sus intereses dicha decision, el

expediente fue remitido a fin que se surta el grado jurisdiccional de
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Consulta a favor de la Entidad, de conformidad con el articulo 69 del

CPL.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandante: No se pronuncio.

Parte demandada: La Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones peticiona la revocatoria de la sentencia apelada, al
considerar, en esencia, que en ningun momento al interior del proceso
se probo vicio del consentimiento que decanten en la anulacion del acto
juridico, sumado a que el traslado efectuado por la accionante al
Régimen de Ahorro Individual, se llevd a cabo de manera libre y
voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo privado,
suministro la totalidad de la informacion clara y precisa, respecto de
los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del Régimen de
Prima media administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, con
destino al régimen de Ahorro Individual. Por ultimo, senalé que la parte
demandante no es beneficiaria del régimen de transicion y se encuentra
inmersa en la prohibicion legal contenida en la Ley 797 de 1993, lo que

le impide retornar en cualquier tiempo al RPM.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folios 52 y

53 del informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion realizada por
JORGE ARTURO LAHMANN RODRIGUEZ al régimen de ahorro
individual administrado por EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., junto con las consecuencias propias que de ello se

deriva.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, cédula
de ciudadania del demandante (fl. 21); formulario de vinculacion

emitido por Porvenir S.A. (fl. 34); historia laboral emitida por Porvenir
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S.A. (fl. 35 a 42); historia laboral emitida por Colpensiones (fl. 43 y 44);
calculo pensional (fl. 46 a 48); peticion elevada ante Porvenir S.A. (fl.
49 a 51); reclamacion administrativa (fl. 52 y 53); respuesta emitida por

Porvenir S.A. (fl. 54 y 55); expediente administrativo (fl. 76).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda
la informacion necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97

del Decreto 663 de 1993, norma que dispone 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 mercado y poder tomar decisiones informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran
creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de
informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la génesis

de éstas entro a regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que

«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

costos en las relaciones que establecen con las entidades vigiladas».
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Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus
afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
reiterada en providencia SL 12136 - 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicaciéon o no del régimen de transicidén, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccién y funcionamiento, garanticen que existio
una decisién informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la
pérdida de la transicién;, por las caracteristicas que el mismo supone, es
necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existié libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta acompanada de la informacion precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son indicativos de que la decisién no estuvo precedida de la comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentta la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
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Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bagjo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacion que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un dfiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y atn a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989).

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».
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Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con
ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, serdn resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 diserié un sistema complejo de proteccién pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcién de elegir dibre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio ptublico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisiéon de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresién genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligaciéon de las entidades de «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.
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De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacién libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacién economica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a
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 mercado».

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptiblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangon entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar
lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacién, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de das mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 arnos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccién de
la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
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la existencia de un régimen de transiciéon y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econémicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informacion y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demadas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estindares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacion y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto
2241 de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccién de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la
informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el alcance de esta obligacién.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mas amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacién
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo ario en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo
2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

12



26201800645 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdan emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la
prestacién de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacion y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las
opciones de afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de
la decisién. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
segun su edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero
pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién
contractual o legal, segun sea el caso.

2. Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras
del Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico informacion
cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros
conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberan velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdn privilegiar los intereses de
los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital,
sus entidades vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se
contrate la poliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacion en la prestacién del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacion del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencidn, asesoria e informacién suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en los
siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informaciéon completa sobre las alternativas de su
afiliacién al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacién con su participacion en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su afiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevd el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos y consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto tltimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decisiéon del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
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y subjetivo de su situacion individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompanamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinion, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mds
apropiada de sus ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la Circular Externa n.° 016 de 2016. El deber de doble
asesoria

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacion brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacién
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

En tal sentido, el paragrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombian.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015, modifico
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relacién con su participacion en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
Yy viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la
siguiente informacion conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccién del valor de la indemnizacion sustitutiva o devolucion de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
pension de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor de la pensién en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensiéon minima en cada régimen.

5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccién a la vejez vigentes dentro de
la legislacion.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia
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En todo caso, el consumidor financiero podrda solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participacién en
cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposicion de sus dfiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su afiliacion al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacion
existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el pardagrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones
deben garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre regimenes
pensionales, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

“EBtapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidén
ponsiones n dar
informacién
Deber de [ Arta. 13 literal b), 271 y 273 | Tlustracién de las caracteriaticas,
mformacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.7 del| riesgos de cada wuno de loas
Decreto 663 de 1963, | reglmenes pensionales, lo  gue
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciém y Ia
Dispousiciones aventual pérdida  de beneficios
constitucionales relativas al | penswonales
derecho o la informacidn, no
menoscabao de derechon
laborales Y autonomia
peranonal
Deber de | Articulo 3.7 literal ¢) de la | Implica el andlisia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 de 2009 v global de lox antecedentes del
asesoria y  buen | Decreto 2241 de 2010 afiiado y loas pormenores de loa
conaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
amitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAgs le conviene y, por
tanto, 1o que podria perjudicarie
Debear de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
mformacion, Artioulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nunsoring, buen | de 2015 mnuaporin de low representantes de
consejo  y doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
noesorie, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible

Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacion 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
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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.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explico
ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacién con
la que la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razon alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara
su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacién en el formulario de que la afiliacién se hizo de
manera libre y voluntaria.

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 informacion.
A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ 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 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
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 «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 posicion 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
ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,

16



26201800645 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es valido con la simple anotacién o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

3.- De la carga de la prueba - Inversioén a favor del afiliado

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando
se dafilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacién
veraz y Ssuficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez
del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd
en posicion de hacerlo.

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

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

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropésito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligacién de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual, toda vez que, como se explicé, las entidades financieras por
su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
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incluso la legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica
abusiva la inversién de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros.

De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico al invertir la
carga de la prueba en contra del afiliado, exigiéndole una prueba de imposible
aportacion.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la
nulidad del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al
razonamiento del Tribunal segun el cual el precedente de esta Corporacién solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 201 1, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econdémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacioén.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos Yy
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informaciéon se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacién; (ii) al referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;

y (iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho
por no accederse a la nulidad del traslado, ordeno el respeto al
precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia y la seguridad social.
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TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculado al Instituto de Seguros Sociales desde
el 15 de junio de 1983, tal como se advierte de la historia laboral que
reposa a folios 43 y 44 del informativo, para luego trasladarse a la AFP
Proorvenir S.A., el 8 de agosto de 1995 (fl. 34), fondo éste ultimo, al
cual se encuentra actualmente afiliado el demandante al subsistema
de seguridad social en pensiones; supuestos facticos, respecto de los

cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
con su deber de ofrecer al afiliado la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se
encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (fl. 34).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado del accionante, y
sin que medie otro elemento de conviccion que atestiglie la explicacion
de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de
una conducta omisiva por parte de la AFP Porvenir S.A., que a todas luces
demuestra una induccion al error respecto al actor, aspecto éste, el cual
conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de antano,
se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objeto y de

hecho (Art. 1508 y s.s del C.C.).
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Por manera que, la sociedad Porvenir S.A., incurrio en una falta al deber
de informacion, el cual perjudica las condiciones pensionales del
demandante, obligacion que era de imperioso cumplimiento al momento
de la afiliacion, sin omitir ningun tipo de dato (carga dinamica de la
prueba), tales como las formas de liquidacion y los varios sistemas para
acceder a la mesada, las implicaciones que comportan sobre las sumas
que integran la cuenta individual, la posible reliquidacion anual y la

firma de contrato con una aseguradora.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo a la afiliada en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen o que se haya trasladado de AFP, pues las personas se
pueden mantener por largo tiempo enganadas, mientras no se les
ponga en conocimiento el dano realmente sufrido, de ahi, que se deba
declarar la nulidad, la cual apareja indiscutiblemente la ineficacia del

traslado como consecuencia logica.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningiin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arribo6 la sentenciadora de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredito la existencia del vicio en el
consentimiento del afiliado, el cual decanta en la anulacion del acto

juridico del traslado.

Por ultimo, resulta pertinente aclarar, que la decision aqui adoptada en
manera alguna le causa perjuicio a Colpensiones, pues la afiliada se
traslada con todo su capital, para que esa entidad cumpla la funcion

para la cual se creo.

Por lo hasta aqui expuesto, se confirmara la sentencia apelada.
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COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartié el a quo.
En esta segunda instancia sin lugar a su imposicion en atencion a que

el presente asunto fue asumido en el grado jurisdiccional de consulta.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida por el Juzgado
Veintiséis (26) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica
celebrada el 3 de septiembre de 2020, dentro del proceso ordinario
laboral adelantado por JORGE ARTURO LAHMANN RODRIGUEZ
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, y eI FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., conforme lo enunciado en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el a quo. En esta segunda instancia sin lugar a su imposicion en
atencion a que el presente asunto fue asumido en el grado
jurisdiccional de consulta.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto

806 de 2020. D

Kl/%l/)O CARVAJALINO CONTRERAS
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LUIS AL

g il

DIANA MARCELA CAI\;IJAI'CHO'“ RNAN

Aclara Voto

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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PROCESO ESPECIAL DE FUERO SINDICAL - PERMISO PARA
DESPEDIR - DE AVIANCA S.A. CONTRA AMARILDO MALDONADO
PINEROS.

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota, D.C., a los siete (7) dias del mes de diciembre del ano dos
mil veinte (2020), el Magistrado sustanciador en asocio de los H.
Magistrados con quienes integra la Sala de Decision procede a dictar la

siguiente,

SENTENCIA

DEMANDA

La empresa AVIANCA S.A., actuando mediante apoderado judicial,
promovio demanda especial Laboral — levantamiento de fuero sindical
en contra de AMARILDO MALDONADO PINEROS, para que mediante
sentencia judicial se declare que goza de fuero sindical e incurrié en
justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo; como
consecuencia de ello, se ordene el levantamiento del fuero sindical y se
conceda el permiso para despedir con justa causa, costas y agencias

en derecho (fl.5).

Fundamenta el petitum en los supuestos de facto visibles a folios 6 a 9
de las diligencias, que en sintesis advierten la existencia de un vinculo
contractual laboral a partir del 7 de febrero de 1989, ejecutando
actualmente el cargo de Almacenista en la ciudad de Bogota y
ostentando la condicion de tesorero en la Junta Directiva Seccional

Bogota y de la Junta Directiva Seccional Cundinamarca de la
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Organizacion Sindical Sindicato Nacional de Trabajadores de Avianca —
SINTRAVA, si como es vicepresidente de la Junta Directiva Seccional
Zipaquira de la Organizacion Sindical Sindicato Nacional de los
Trabajadores del Transporte Aéreo Colombiano - SINTRATAC,
resultando acreedor de los beneficios extralegales desde el 1° de
octubre de 1997. Resalta que para adelantar las actuaciones
disciplinarias se atendieron las pautas de la clausula 9% de la
Convencion Colectiva de Trabajo vigente entre AVIANCA y SINTRAVA/
SINDITRA, misma que fue objeto de usanza por el demandado ante el
desconocimiento de los deberes y obligaciones contractuales,
reglamento interno de trabajo y demas normas, al tener conductas
irrespetuosas con un funcionario de movilidad de la compania al

indicarle «wsted no puede ddrselas de muy hdbil, hasta el momento no ha respondido
si va a dar el transporte, o no esa es la pregunta, esta como Alvaro Avendario y mire

como termind, por favor respeter. Alude que el 19 de septiembre de 2018 se
rindi6 informe de Investigacion Falta Disciplinaria por parte de la
Gerencia de Ingenieria y Mantenimiento; que el 24 de septiembre de
2018 se cit6 a MALDONADO PINEROS a diligencia de descargos
programada para el 6 de diciembre de 2018, luego, el dia siguiente se
dispuso su reprogramacion para el 9 de octubre de esa anualidad como
dia habil; que llegada esa fecha, se movio para el 11 de simil mes y afno
por tener permiso sindical pero sin que asistiera en la nueva data, con
el levantamiento del acta de la sesion, pese a que fue notificado en
debida forma asi como todas las organizaciones sindicales de las que
deriva el fuero. Que se nego6 la solicitud de nulidad presentada por los
sindicatos, por acatamiento de los lineamientos convencionales y sin
que MALDONADO PINEROS no presenté reprogramacion a la
diligencia, ni aviso de incapacidad, grave calamidad o fuerza mayor; asi
como se presento el recurso de apelacion de manera extemporanea.
Alude que el 22 de octubre de 2018 se comunico al trabajador la
decision de terminacion del contrato de trabajo, condicionado al

proceso judicial.



27201800647 01 3

Repdblica de Calomhia

Trbunal Superior de Sopota

Sala Laboral

CONTESTACION DE DEMANDA

El accionado AMARILDO MALDONADO PINEROS, por intermedio de
apoderado judicial y previa notificacion, contesto el libelo demandatorio
en audiencia publica de que trata el articulo 114 del Codigo de
Procedimiento Laboral, celebrada el 30 de agosto de 2019,
manifestando su oposicion a las pretensiones invocadas en su contra
al aducir el incumplimiento de las pautas del art. 25 del CPL, por
considerar la vulneracion de las previsiones convencionales y de
defensa al desplegar un prejuzgamiento y, sin el adecuado tramite
administrativo. Excepciones: propuso como medios exceptivos los
denominados prescripcion; incumplimiento de la adecuacion tipica de
la conducta en la citacion al proceso disciplinario; incumplimiento de
la formulacion de los cargos, la falta disciplinaria, la calificacion
provisional de la conducta; incumplimiento de la garantia de las formas
propias del juicio; incumplimiento a lo dispuesto en la clausula novena
del inciso 2° de la Convencion Colectiva de Trabajo; inaplicacion del
paragrafo 1°, clausula novena de la Convencion Colectiva de Trabajo;
ausencia de buena fe del demandante; buena fe del demandado; falta
de causa para demandar, legitimacion en la causa, medio

magnetofonico a folio 320.

La organizacion SINDICATO DE LOS TRABAJADORES DEL
TRANSPORTE AEREO COLOMBIANO - SINTRATAC, a través de
profesional del derecho, en audiencia publica de que trata el articulo
114 del Codigo de Procedimiento Laboral celebrada el 25 de octubre de
2019, manifesto oponerse por incumplirse con las pautas del articulo
25 del CPL, sumado a no configurarse justa causa para dar por
terminado el contrato de trabajo. Excepciones: incumplimiento de la
adecuacion tipica de la conducta en la citacion al proceso disciplinario;
incumplimiento de la formulacion de los cargos, la falta disciplinaria,
la calificacion provisional de la conducta; incumplimiento en el término

dispuesto en la Convencion; incumplimiento de la garantia de las
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formas propias de cada juicio; incumplimiento a lo dispuesto en la
clausula novena del inciso 2° incumplimiento de la clausula 9
paragrafo 6°; inaplicacion del paragrafo 1° de la clausula novena de la
Convencion Colectiva de Trabajo; ausencia de buena fe del
demandante; buena fe del demandado; falta de causa para demandar

o legitimacion en la causa (CD a folio 737).

Finalmente, el SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE
AVIANCA - SINTRAVA, mediante curador ad litem, en audiencia
publica de que trata el articulo 114 del Coédigo de Procedimiento
Laboral celebrada el 25 de octubre de 2019, manifestdé no oponerse ni
allanarse a las pretensiones incoadas. Excepciones: propuso
desproporcionalidad de la sancion impuesta respecto de la eventual
falta cometida y la sancién impuesta; violacion al debido proceso con

respecto al proceso disciplinario (CD a folio 737).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintisiete (27)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 10 de
noviembre de 2020, resolvio negar la solicitud de levantamiento del
fuero sindical formulada por Avianca S.A. y, en consecuencia, no
autorizar el despido de Amarildo Maldonado Pineros; declarar no
probada la excepcion de prescripcion y probadas las excepciones de
falta de causa para demandar, legitimizacion en la causa y
desproporcionalidad de la sancion impuesta respecto de la eventual
falta disciplinaria cometida y la sancion impuesta; condenar en costas

al demandante, CD Audio fl. 944.

Lo anterior por considerar el A quo, que no se violaron gravemente las
obligaciones adquiridas con el contrato de trabajo al no dejar de realizar las
funciones a cargo del demandado y, en la cadena de correos, se advierte que

estaba solicitando transporte especial para dirigir a una reunién de COPASO;
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del cual, tampoco se observé que en la conversacion con el Coordinador de
Movilidad haya atentado contra la moral, buena fe, honestidad, honorabilidad,
respeto, cortesia y amabilidad, ni se advirti6 un vocabulario insultante,
ofensivo, vulgar o palabras que fueran en contravia de los principios éticos;
distinto es que no haya sido la forma adecuada para expresarse o solicitar el
servicio de transporte, situacion que «o que generd fue una mala interpretacion
de las palabras usadas en los correos, que de ninguna manera se pueden
entender como groserias con palabras soeces (...) por lo que no se encuentra
materializado una falta de respeto con su compariero de trabajo», ni la
intimidacién centrada a la expresién que involucraba a Alvaro Avendaiio, pues
«no es una situacién o frase suficiente para sentirse intimidado o amenazado,
pues dentro del plenario no se demostraron las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en que el Sr. Alvaro Avendario se retiré de la empresa situaciéon que aun
a la fecha de la declaracién el Sr. Torres Veldsquez desconocia por lo que en
nada puede asemejar lo manifestado por Sr. Maldonado Pifieros con el retiro del

Sr. Alvaro Avendario».

RECURSO DE APELACION: La parte DEMANDANTE interpuso
recurso de apelacion contra la anterior determinacion solicitando
la revocatoria integra del fallo de primer grado, por configurarse
gravemente las causales de desvinculacion en la medida que irrespeto
verbalmente a Edisson Torres, quien por demas siempre se refirio al
demandado de manera cortés. Aduce que si bien, en la cadena de
correos electronicos a la cual se refirio el despacho y que obra como
prueba documental en el expediente, o se utilizé el lenguaje de cardcter
ultrajante situacién que no es desconocida por parte de mi representada, cuando se

hace mencion del Sr. Alvaro Avendario, siendo este el Coordinador, se entiende que es

una amenaza de despido pues fue sujeto de una negociacion para terminacién del
contrato de trabajo». Resalta que la expresion «wsted no puede ddrselas de muy
habil, hasta el momento no ha respondido si va a dar el transporte o no, esa es la
pregunta, esta como Alvaro Avendario y mire como termind, por favor respete» €n
suma se encuentra aduciendo que al salir de la compania el anterior

coordinador «hay una amenaza tendiente de cumplir sus obligaciones de cardcter

laboral, so pena de que la comparnia procediera a terminacion el vinculo contractual
como sucedié en su momento con el Sr. Alvaro Avendario, se resalta que evidentemente

no hay un lenguaje descalificador e irrespetuoso pero, en todo en caso, no era la forma

mediante la cual el sefior demandante tenia que dirigirse a un companero de trabajo»,
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logrando intimidacion «en la medida que le dio a entender, que si no cumplia con
el requerimiento que estaba siendo solicitado, podia como consecuencia tener la misma

suerte que para tal evento surtié su comparero de trabajo Alvaro Avendarior». Maxime
cuando, Edisson Torres realiz6 las actividades y tareas que tenia a su
disposicion para el suministro de transporte, a fin de atender la reunion
que tenia con el COPASO y donde, segun éste y el representante legal
de la activa, no resultaban conducentes desde el punto de vista
convencional y sin que mediara alguna norma que impusiera la
obligacion de otorgar dicho servicio bajo las condiciones que fueron
solicitadas por el demandado, dado que contaban con el transporte
circular para arribar a la cita y en tanto que aquel denominado puerta
a puerta, solo estaba diseniado para los eventos que por necesidad del
servicio tuviese que movilizarse después de las 9 pm o antes de las 6
am. Debiendo el demandado guardar la moral en sus relaciones con
superiores y companeros y, si se dificulta el desarrollo normal de sus
relaciones de trabajo ante la lesion moral o fisica de Edisson Torres, lo
propio es terminar legitimamente el nexo segun la H. Corte

Constitucional al dilucidarse que «as conductas desplegadas por el trabajador
Amarildo Maldonado configuran un hecho ilicito, un abuso o desbordamiento de los
derechos de este y la vulneracién de los ajenos (...) de este modo se traspasan los
limites impuestos por la Constitucién {(...) se considera que el demandado ha afectado
el respeto mutuo entre el empleador y el trabajador, entre estos y los demds
companeros de trabajo, al igual que los representantes del empleador, impidiendo el
desarrollo de la ejecucion con la relacién del contrato de forma pacifica y arménica, por

lo que se configura y sustenta la gravedad de su conducta, no solo en el hecho mismo

sino en la reiteracién de su ejecucion». Concluye resaltando que se generé una
pérdida de confianza por desconocer el reglamento de trabajo, con la
creacion de un ambiente de susceptibilidad y prevencion que afectaria
el normal y armonioso desarrollo de las labores no siendo
recomendable su continuidad contractual, a voces de la H. Corte

Suprema de Justicial.

1 CD afolio ibidem.
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Razon por la cual, el expediente ha sido enviado ante este Tribunal para
que se surta la instancia, y como la Sala no observa causales de
nulidad que invaliden lo actuado, se procede a decidir previas las

siguientes,

CONSIDERACIONES

RELACION LABORAL

No es objeto de discusion la existencia de la relacion laboral entre las
partes en litigio, presupuesto necesario para predicar una accion de
fuero sindical, el cual es corroborado por esta Sala de Decision del libelo
contestatario y por las pruebas aportadas al plenario, de las que se
evidencian que AMARILDO MALDONADO PINEROS fue vinculado
mediante contrato de trabajo a término indefinido desde el 7 de febrero
de 1989, para desempenar el cargo de Ayudante — Fabricante de
Alimentos (fl. 34 y 35), el cual a la data de presentacion de la accion
correspondia a Almacenista (fls. 88). Supuestos facticos que no son

objeto de debate en esta segunda instancia, por las partes en conflicto.

EXISTENCIA DE LA ORGANIZACION SINDICAL

La existencia de la organizacion sindical denominada SINDICATO DE
LOS TRABAJADORES DEL TRANSPORTE AEREO COLOMBIANO -
SINTRATAC, de primer grado y de industria, con domicilio en la ciudad
de Bogota D.C. y con personeria juridica No. I-19 del 4 de agosto de 2019,
fue acreditada con la certificacion emitida por la Coordinadora del Grupo

de Archivo Sindical (fl. 117- Cuaderno 1°), ajustandose a las exigencias
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previstas por el art. 364 y s.s. del C.S.T.; igualmente se demostro la
subsistencia de la SUBDIRECTIVA SECCIONAL ZIPAQUIRAZ,

En lo tocante al SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE
AVIANCA - SINTRAVA, de primer grado y de empresa, con domicilio en
Soledad — Atlantico y con personeria juridica No. 79 del 29 de septiembre
de 1941, se desprende de lo reportado por el Ministerio de Trabajo —
Grupo del Archivo Sindical, folio 120. Acoplandose a las determinaciones

del art. 364 y s.s. del C.S.T.

Con las documentales relatadas en lineas anteriores, junto con aquella
vislumbrada a folio 118, se advierte cumplida la notificacion que debe
realizar el cuerpo sindical al patronal, al tenor de los parametros del
articulo 363 del Codigo Sustantivo del Trabajo, al denotarse su diafano

conocimiento.

GARANTIA FORAL

Tampoco fue objeto de reparo la garantia foral que ostenta el demandado,
pues asi lo reconocen las partes en el libelo introductorio y su
contestacion, respectivamente, y es precisamente por existir dicha
proteccion a favor del trabajador que inicia AVIANCA S.A., el presente

proceso de levantamiento de fuero sindical.

En efecto, en lo atinente al SINDICATO DE LOS TRABAJADORES DEL
TRANSPORTE AEREO COLOMBIANO - SINTRATAC, obra a folios 117,
313 y 314 del plenario comunicacion de la Coordinadora del Grupo de
Archivo Sindical de fecha 24 de noviembre de 2017, mediante la cual se
evidencia que el accionante es integrante de la SUBDIRECTIVA
SECCIONAL ZIPAQUIRA, en los siguientes términos:

2 Folio 117.
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«ANDRES GUILLERMO RAMIREZ VARGAS PRESIDENTE

JUAN CAMILO CARO MORENO VICEPRESIDENTE
YOVANNY MAURICIO SAMUDIO FISCAL

JOSE DEYBER FORERO HUERTAS SECRETARIO GENERAL
CRISTIAN RODRIGUEZ GORDILLO TESORERO

JESUS HERNAN RUIZ MORENO PRIMER SUPLENTE
AMARILDO MALDONADO PINEROS SEGUNDO SUPLENTE

(...)» (Subraya de la Sala)

Relativo al SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE AVIANCA -
SINTRAVA, de la certificacion emitida por el ministerio de la rama el 29
de noviembre de 2017 (folio 121), se reporta que la SUBDIRECTIVA
SECCIONAL CUNDINAMARCA, en los siguientes términos:

«PRESIDENTE DARWIN ENRIQUE FONSECA VELOSA
VICEPRESIDENTE BLANCA MARINA CORTES
SECRETARIO MANUEL ANTONIO GARAY PUERTO
TESORERO AMARILDO MALDONADO PINEROS
FISCAL CARLOS JULIO DUARTE RAMIREZ

(-..)» (acentta la Sala)

Por tanto, de conformidad con lo dispuesto en el literal c) del articulo 406
CST, el demandado como integrante de la junta directiva en su condicion
de segundo suplente y tesorero de las SUBDIRECTIVAS SECCIONAL
ZIPAQUIRA del SINDICATO DE LOS TRABAJADORES DEL
TRANSPORTE AEREO COLOMBIANO - SINTRATAC y de la
SUBDIRECTIVA SECCIONAL CUNDINAMARCA de la organizacion
SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE AVIANCA - SINTRAVA,

respectivamente, se encuentra amparado por la garantia foral.

FUERO SINDICAL - PERMISO PARA DESPEDIR.

Procede esta Sala de Decision a resolver el sub judice puesto en su
conocimiento, para lo cual juzga conveniente recordar, en ejercicio de sus
facultades académicas, la figura constitucional - laboral denominada

fuero sindical.
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Pues bien, sea lo primero advertir, que esta institucion fue consagrada
legalmente en Colombia desde la década de los anos 40, en especial, con
la expedicion del articulo 18 del Decreto — Ley 2350 de 1944 y el articulo
40 de la Ley 6 de 1945, pero fue nicamente con la Constitucional Politica
de 1991, en su articulo 39, que elevo su rango de legal a constitucional,
a titulo de reivindicacion histérica, con el fin de proteger a los
trabajadores o empleados que en ejercicio del derecho de constituir
sindicatos o asociaciones, obtengan la calidad de representantes o

miembros de la agremiacion.

De esta manera y con miras a continuar con dicho amparo, la Carta
Magna mediante la figura del bloque de constitucionalidad de que trata
el art. 93 Superior, incorporé las garantias que sobre la materia
contemplan los convenios internacionales, para el caso sub examine, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, la Convencion Americana de los
Derechos Humanos, el Protocolo de San Salvador y, en especial, los
convenios 87 y 93 de la Organizacion Internacional del Trabajo, que en
sus apartes pertinentes instaron a los paises miembros a la
implementacion de mecanismos protectores del derecho de eleccion,
fundacion, ingreso y reunion del sindicato, asi como la defensa juridica
de los derechos derivados de dicha asociacion, siendo reiterativos en la

derogatoria de las normas que limiten o menoscaben la libertad sindical.

En tal contexto, y descendiendo a la legislacion laboral, el articulo 405

del Codigo Sustantivo del Trabajo nos define al fuero sindical como «a
garantia de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en
sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa

0 a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el Juez del Trabajo»
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En ese sentido, resulta palmario que el fuero sindical fue estatuido para
proteger a ciertos trabajadores, integrantes de una organizacion sindical,
de las decisiones unilaterales y autocraticas de los empleadores, tales
como el despido, el traslado o el desmejoramiento de las condiciones
laborales, y que puedan afectar la toma libre de decisiones o la accion

legitima de reunion y peticion contractual o convencional.

Y ello adquiere total logica, si se tiene en cuenta la estrecha relacion del
fuero sindical y la libertad de asociacion, pues de este ultimo derecho
surge la prerrogativa de ejercicio, en accion u omision, de los derechos
economicos y sociales de los afiliados, es decir, el resguardo del grupo
organizado, tal como lo enseno la H. Corte Constitucional en sentencia

C- 381 de 2000 y la sentencia C-593 de 1993 al determinar:

«La institucién del fuero sindical es una consecuencia de la proteccion especial gue

el Estado otorga a los sindicatos para que puedan cumplir libremente la funcién

que _a dichos organismos compete, cual es la defensa de los intereses de sus

afiliados. Con dicho fuero, la Carta y la ley, procuran el desarrollo normal de las
actividades sindicales, vale decir, que no sea ilusorio el derecho de asociacién que
el articulo 39 superior garantiza; por lo que esta garantia mira a los trabajadores
Yy especialmente a los directivos sindicales, para que estos puedan ejercer
libremente sus funciones, sin estar sujetos a las represalias de los empleadores.
En consecuencia, la garantia foral busca impedir que, mediante el despido, el
traslado o el desmejoramiento de las condiciones de trabajo, se perturbe

indebidamente la accién que el legislador le asigna a los sindicatos» (Ver, entre

otras, la sentencia T-220 de 2012 y T-873 de 2004)

De suerte que, las mencionadas organizaciones tienen a su cargo la
defensa y promocion de los intereses de sus afiliados y es por ello, que
necesitan el sistema juridico correspondiente para que esta accion
sindical no caiga en irrisoria, dada la posicion predominante de los
empleadores frente a los trabajadores. En ese contexto, suma advertir,
que este derecho a favor de los forados no deviene en absoluto y perpetuo,
pues el legislador en el articulo 405 del CST estatuyo una excepcion a

esta figura constitucional, correspondiente a la calificacion por la
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autoridad competente, la cual lleva al funcionario judicial a determinar
si efectivamente el empleador extralimité su facultad legal, convirtiendo
a su decision unilateral en una injusta causa de despido, un traslado o

una desmejora ilegal, para cada caso concreto.

Se sigue de lo anterior y, a modo de conclusion, que el fin ultimo de la
norma es proteger a los trabajadores forados, que se encuentran
relacionados en el art. 406 del CST, del despido, el traslado o el
desmejoramiento de las condiciones contractuales, siendo entonces estos
tres aspectos los que definen las consecuencias juridicas que ha de

sobrellevar el empleador en caso de causarlas, a saber:

a) El reintegro como restitucion de una desvinculacion laboral sin
calificacion previa de la justa causa por el Juez del Trabajo,
rompimiento del vinculo juridico.

b) La reubicacion o reinstalacion como restablecimiento del traslado
del trabajador sin previa autorizacion a las anteriores condiciones
de trabajo; ello es, sin rompimiento del vinculo juridico

c) Permiso ante el juez laboral por parte del empleador para poder
despedir o trasladar, que incluye el denominado proceso ordinario

de levantamiento de fuero sindical.

Teniendo claridad de la figura juridica sometida a escrutinio, desciende
esta Sala de Decision a resolver el problema juridico planteado en lineas
precedentes, se reitera, determinar si se configura la justa causa alegada
por Avianca S.A. y reiterada en la alzada, que en su consideracion se
construye con las manifestaciones inmersas por AMARILDO
MALDONADO en correo electronico del 12 de septiembre de 2018

enviado a Edison Oswaldo Torres Velasquez a las 4:45 p.m., al senalar:

«Usted no puede ddrselas de muy habil, hasta el momento no ha respondido si
va a dar el transporte, o no esa es la pregunta, esta como Alvaro Avendario y

mire como termind, por favor respete»
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Con ese proposito, resulta pertinente traer a colacion lo dispuesto por el
articulo 410 del CST que determin6 como justa causa para conceder, por
el Juez Laboral, el despido del trabajador protegido con fuero sindical, a
saber, «(...) b) las causales enumeradas en los articulos 62 y 63 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo para dar por terminado el contrator. Estando dentro de aquellas las

concerniente a «6. Cualquier violacién 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,
segun fue citado en la carta de terminacion del contrato de trabajo, que
indicé en su cuerpo «a cual queda supeditada al proceso de levantamiento de

fuero sindical».

Sobre el particular, el Juez de primer grado resolvié negar la solicitud
elevada por la activa, manifestando como sustento de su decision que
el correo electronico descrito no comporta la gravedad para la

terminacion del contrato de trabajo.

En claro lo precedente y descendiendo al examine, habra de indicarse
liminarmente que en esta segunda instancia no se presenta discusion
referente a la vigencia del reglamento interno de trabajo, ni la aplicacion
de esté al trabajador demandado, lo que permite a esta Sala de Decision
trasladarse a lo concretado en tal instrumento, donde refiere el articulo

92 y 93 ejusdem:

«Constituyen falta grave y por lo tanto son justas causas para dar por
terminado unilateralmente el contrato de trabajo las siguientes circunstancias
por parte del patrono

2. Todo acto de violencia como injuria, malos tratamientos o grave indisciplina
en qué incurra el trabajador en sus labores, contra el patrono, los miembros
de su familia, el personal directivo o los comparieros de trabajo

ARTICULO 93. Para los efectos del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, son
también justas causas para dar por terminado el contrato de trabajo por parte

3 Folio 105.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr001.html#58
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr001.html#60
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de la empresa, las siguientes faltas que se califican de especialmente graves,
ademds de las que tengan ese cardcter en forma general:

14. Atemorizar, coaccionar o intimidar a los companeros de trabajo, dentro de
las dependencias de la compania o faltarles al respeto con ellos o palabras
insultantes, o mediante lenguaje no verbal»

Referente a la prescripcion normativa ejusdem, juzga conveniente
recordar que el juzgador en la especialidad Laboral se encuentra
vedado para calificar la gravedad en la justa causa establecida en
reglamentos, contratos, pactos, convenciones y fallos arbitrales,
cuando ello ha sido parte de la negociacion propia de las relaciones
laborales; no obstante, cuando la misma no se encuentra reglada como
tal, debe el operador jurisdiccional concretar bajo el analisis de las
pruebas en conjunto, si se constituye tal entidad en la falta para que
fuera preciso desvincularlo de las labores, como lo ha decantado la
Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, en la
sentencia rad. 39518 del 14 de agosto de 2012 con ponencia del H.

Magistrado Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalve, que enseno:

«Del andlisis de la recension jurisprudencial en precedencia, emergen
consiguientemente, las siguientes conclusiones: (i) en la primera de las
hipétesis estatuida en el mencionado numeral 6° de la norma bajo examen,
le corresponde al juzgador evaluar la conducta del trabajador y calificarla
como grave; (ii) en el seqgundo supuesto la calificacion de grave ha de
constar en los actos que consagran la falta; (...)» (resalta fuera de
texto)

Asi, bajo tal presupuesto y en la medida que el reparo efectuado en la
alzada, se centra unicamente en aquella acotacion efectuada por el
trabajador en correo electronico del 12 de septiembre de 2018 a las 4:45
p.m., dirigido a Edison Oswaldo Torres Velasquez y que en su literalidad

senala (f1.40):

«Usted no puede ddrselas de muy habil, hasta el momento no ha respondido si
va a dar el transporte, o no esa es la pregunta, estas como Alvaro Avendarno y

mire como termind, por favor respete»
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Asi, del recuento factico se logra concluir que AVIANCA S.A. resalta
como justa causa la ausencia de respeto y moralidad en el desarrollo
de las obligaciones encartadas a AMARILDO MALDONADO, al
amenazar e intimidar a EDISON TORRES VELASQUEZ por la falta de

concesion de una ruta puerta - puerta.

En tal marco, se encuentra que no solo el Juzgador se encuentra
facultado para establecer si los sucesos constituyen el incumplimiento
al debido respeto y ausencia de moralidad (SL 10137-2015), sino que
esta inmoralidad deben ser entendida como aquellos actos que generen

en una comunidad laboral un ambiente que «enrarece y genera conflictos que
no permiten a los implicados el desarrollo pleno, cabal y satisfactorio de sus

actividades»*, 0 waya en contra de las buenas costumbres».

En lo concerniente al debido respeto, se encuentra que en el contexto
de esa obligacion, la H. Corporacion de cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral ha considerado la premura de analizar si las
expresiones del trabajador afectarian las relaciones laborales, en tanto
incluyan referencias descomedidas, groseras, soeces o en clara
rebeldia, pero también analizando si surgen de un aspecto de la
personalidad del prestador del laborio, sumado a condiciones

culturales y a la facultad de elevar «sus opiniones con firmeza o, incluso, que

formule criticas a las conductas o actuaciones del empleador o de su representantes,
relacionadas con la prestacién de sus servicios, pues, como lo ha explicado esta Sala
de la Corte, no puede considerarse que el trabajador sea totalmente ajeno a la marcha

de la actividad econémica de la empresa y, en particular, de las labores relacionadas

con las funciones que deba cumplir», sentencia con radicacion No. 30911 de

20009.

Sin embargo, en la misma providencia la Alta Corporacion expresa que:

4 Ibidem.
5 SL 3509-2018
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«dmporta por ello traer a colacién el criterio expuesto por la Sala en la sentencia
del 21 de abril de 2004, radicacion 20721, en la que en un caso de contornos
similares al presente, esto dijo:

Es que no puede confundirse, como al parecer lo hace el recurrente, la
firmeza y el sentido de la dignidad con la groseria y el insulto.
Responder vigorosamente y con cardcter al comentario de un superior
jerdrquico laboral, no puede equipararse a falta de respeto o mal
tratamiento. La facultad subordinante del empleador o de sus
representantes no puede llegar al extremo de pretender la obsecuencia del
trabajador de suerte que éste deba guardar silencio o mostrarse
pusilanime frente a cualquier requerimiento de su jefe, mucho mdas
cuando el reclamo se presenta con cierto matiz irénico y
adicionalmente se hace no dirigiéndose al propio empleado en forma franca
Yy en privado sino de manera indirecta, a manera de comentario hecho a
otra persona para que el afectado se sienta aludido (...)» (resalta fuera
de texto)

Al punto de la orfandad de respeto por las alusiones ironicas o
sarcasticas, sumadas a situaciones de relieve injuriosas, enseno la Sala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
rad. 14705 de 27 de noviembre de 2000, con ponencia del H.

Magistrado Dr. Francisco Escobar Enriquez, que:

«Pues bien, en la censura se critica con toda la razén este corolario, ya que es
ostensible que en la comunicacion transcrita el trabajador no fue
simplemente ironico, sino irrespetuoso, agresivo y satirico con su
empleador y sus representantes, de modo que se configura en forma
didafana el maltrato durante las labores que la ley prevé como justa
causa de terminacion unilateral del contrato de trabajo.

En efecto, el escrito en todo su contexto es ultrajante y lo es también en varios
de sus apartes, pues el actor comienza por hacer referencia a un “contentillo
por perdida de pensién”, expresion insolente que desde luego mal puede
aceptarse como una introducciéon a su pedido de un préstamo regulado por
convencion colectiva. Después en el desarrollo se insulta al Banco con el
calificativo de “banquito”, y en un tono burlesco totalmente impropio de una
solicitud como la formulada termina confrontando los érganos de la entidad,
a propésito del posible retardo en definir su solicitud, haciendo una alusién
impertinente a dos hechos escandalosos de la vida nacional en su época.

Y debe entenderse que la carta en cuestion es inherente a la relacion laboral
entre las partes y al servicio en si, pues mediante ella el demandante en los
términos descomedidos y descorteces que se han analizado solicité al Jefe
de Recursos Humanos de la entidad que le fuera reconocido un derecho
convencional.

(..)

Y debe aclararse que a los contratantes, y particularmente al trabajador, les
asiste la obvia posibilidad juridica y humana de pedir, reclamar o exigir en
modo respetuoso sus derechos, pero si bien es dable entender que pueden
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hacerlo en tono firme o incluso enérgico, en modo alguno es admisible
que utilicen la descortesia, el agravio o lo burlesco.

(-..) (resalta fuera de texto)

De suerte que, ha sido la propia Corporaciéon unificadora laboral la que,
en su funcion pedagodgica, ha diferenciado de manera innegable
aquellos actos que pueden conjugar irrespeto, ausencia de buenas
costumbres y malos tratos, determinando que de un lado se evidencia
el manifestar con firmeza sus opiniones o criticas referente a
consideraciones del empleador y, otra disimil, es que tales acotaciones
se encuentren impregnadas de agravio, burla, matiz irdnico,
descomedidos o descorteces, que en el sub examine no se encuentran
diafanamente comprobados del devenir probatorio, ni aun aquellas

relativas a intimidacién o amenazas.

Asi, notese como AMARILDO MALDONADO en manera alguna uso
locuciones de un tenor que afectara la dignidad del interlocutor o
redujera su campo de accion y de decision que, no solo involucrara una
violacion directa de la dignidad humana y las disquisiciones
fundamentales que la cobijan, sino que a voces de la Real Academia de
la Lengua Espanola, no se constata alguna generacion de miedo o de
indicios de construccion de sucesos daninos a posteriori, como quiera
que las enunciaciones plasmadas por el apelantes lejos de encontrarse
cimentados en certeza, se encuentran envueltas de conjeturas y

suposiciones que no permiten dar cabida a una justa causa.

Consideracion que no muta por las declaraciones rendidas por EDISON
OSWALDO TORRES VELASQUEZ en el devenir judicial, CD a folio 942,
pues resaltando sentirse amenazado en la medida que, de no acceder
al servicio pretendido por MALDONADO PINEROS, seria despedido; ello
no solo desdice y es ajeno al texto del correo electronico enviado, sino
que va aun en contra de la realidad que envolvio la salida del anterior

coordinador de trasporte (Alvaro Avendafio), al desvincularse de la
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compania por mutuo acuerdo segun lo confesado por el Representante
legal de Avianca S.A. al rendir interrogatorio de parte®, por lo que, la
invocada amenaza carece de todo soporte y sustento. Sumado a que, el
cargo desplegado por el llamado a debate dentro de la organizacion
como ALMACENISTA, sin que involucre desmeritarlo, no es de aquellos
que impliquen una representacion del empleador al tenor del articulo
32 del CST, como para que alguna alusion al respecto -que se resalta
no existi6- encontrara eco en la situacion contractual laboral de

TORRES VELASQUEZ.

Motivos suficientes para confirmar la decision apelada, por ausencia

en la justa causa de que trata el articulo 410 del CST.

COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por el A-quo. En
esta segunda instancia estaran a cargo de la parte apelante dado el
resultado de la alzada. Tasense por Secretaria, para tal efecto, se fijan

como agencias en derecho la suma de $700.000.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA D.C., SALA LABORAL, Administrando
Justicia en Nombre de la Republica de Colombia y por Autoridad de la

Ley

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintisiete (27) Laboral del Circuito de esta ciudad, en audiencia
publica virtual celebrada el 10 de noviembre de 2020, en el proceso
especial de fuero sindical de AVIANCA S.A. contra AMARILDO
MALDONADO PINEROS, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.

6 Folio 942.
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SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por
el A-quo. En esta segunda instancia estaran a cargo de la parte
apelante dado el resultado de la alzada. Tasense por Secretaria, para

tal efecto, se fijan como agencias en derecho la suma de $700.000.

NOTIFIQUESE POR EDICTO,

/
|

\

N

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL 0 B ON CORREDOR
MAGlSTRAﬂo

f!‘ 0 ’1

='umbqugﬁ
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND

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

Protecciéon Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA IMELDA ALVAREZ ALVAREZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los catorce (14) dias del mes de diciembre del afio dos
mil veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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identificada con cedula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta
profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actue en representacion
de Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. JOHANNA

ANDREA SANDOVAL.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La seniora MARIA IMELDA ALVAREZ ALVAREZ a través
de apoderado judicial, pretende se declare la nulidad del traslado y de
la afiliacion realizada a través de COLFONDOS S.A., ante la
inexistencia de una decision informada, verdaderamente autonoma y
consiente; debiendo PROVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES todos
los aportes junto con los rendimientos financieros; encargandose
COLPENSIONES activar la afiliacion de la accionante desde la fecha
inicial de vinculacion, aceptando el traslado de todos los aportes; costas

y agencias en derecho (folios 31 y 32).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 32 y 33
de las diligencias, manifestando en sintesis que nacio el 29 de mayo de
1962 e inicio cotizaciones al entonces Instituto de Seguros Sociales
desde el 2 de agosto de 1982. Refiere que el 14 de julio de 2003 fue
trasladada a COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS, pero sin que le
brindaran informacion adecuada y completa para proceder al cambio
de régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro
individual. Relata que el 3 de mayo de 2006 se afilio a PORVENIR S.A.,
sin que esa entidad le pusiera de presente que le hacian falta mas de
10 anos para cumplir la edad pensional, estando en termino para
devolverse al RPM, asi como no le explico las desventajas de vincularse

a ese sistema. Aduce que solicito a PORVENIR S.A. copia de los
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documentos de afiliacion, proyeccion pensional y constancia de los
datos brindados al momento del traslado; misma que fua atendida de
manera parcial. En igual sentido manifiesta que reclam6é a
COLPENSIONES la nulidad del traslado a la AFP y la reactivacion de
su afiliacion en prima media, sin que a la fecha de la presentacion de

la demanda obtuviera respuesta alguna.

CONTESTACION: La convocada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., adujo su rechazo al
petitum demandatorio, al anunciar que la afiliacion de la demandante
tiene plena validez por no configurarse vicios en el consentimiento
como error, fuerza o dolo; asi como el traslado no se gesté en contra de
una prohibicion legal y por el contrario se cumplié con el periodo
minimo de permanencia para perfeccionar el acto juridico.
Excepciones: propuso como medios exceptivos los denominados
prescripcion; falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas; buena fe; prescripcion de obligaciones
laborales de tracto sucesivo; enriquecimiento sin causa y, las que se

prueben en el curso de las diligencias, folios 52 a 61.

A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES manifestando que su oposicion a las pretensiones
incoadas en su contra, por la validez y legalidad en el acto de afiliacion,
derivado de la falta de prueba en alguna causal de nulidad o en vicios
del consentimiento, sumado a la voluntad de permanecer en el RAIS
por mas de quince anos. Excepciones: elevo como medios exceptivos
los denominados prescripcion y caducidad; inexistencia del derecho y
la obligacion; cobro de lo no debido; buena fe; presuncion de legalidad
de los actos administrativos y las que se prueben en el curso de las

diligencias, folios 85 a 90.
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Finalmente, la Sociedad COLFONDOS S.A. a través de misiva del 20 de
febrero de 2020 (folio 117), indica allanarse a las pretensiones incoadas
en su contra, al tenor de lo dispuesto en el articulo 98 del Codigo

General del Proceso.

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado
Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica
virtual celebrada el 22 de septiembre de 2020, dispuso declarar la
ineficacia del traslado del régimen pensional que hiciere MARIA
IMELDA ALVAREZ ALVAREZ ante COLFONDOS S.A. el 14 de julio de
2003 y, como consecuencia, declarar que para todos los efectos legales
la afiliada nunca se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad y por lo mismo siempre permanecio en el régimen de prima
media con prestacion definida; ordenar a PORVENIR S.A. a devolver a
COLPENSIONES todos los valores que hubiera recibido con motivo de
la afiliacion de la demandante por concepto de cotizaciones y
rendimientos, para lo cual se le concede el termino de 30 dias habiles
siguientes a la ejecutoria de esta providencia; ordenar a
COLPENSIONES a recibir de PORVENIR S.A. todos los valores que
hubiese recibido con motivo de la afiliacion de la actora por concepto
de cotizaciones y rendimientos que se hubieren causado, asi como

actualizar la historia laboral y, sin costas (CD a folio 131).

Lo anterior por considerar el A quo que, la afiliacién que dio lugar al
traslado del régimen pensional correspondié a la desplegada con
COLFONDOS en el ano 2003; por manera que el yerro en el traslado
se evidencia del allanamiento emanado por esa AFP, sumado a la falta
de elemento de conviccion que diera cuenta de la entrega de algiin
tipo de informacion a la accionante, mas aun cuando del
interrogatorio rendido por esta se advierte la falta de claridad en los

principios que rigen el RAIS.
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Contra esta sentencia los apoderados de las partes no interpusieron
recursos, por lo cual el A quo procedié a enviar el presente asunto a
esta Corporacion para que se surta el grado Jurisdiccional de

Consulta.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Este extremo solicita se acojan las pretensiones de

la demanda, resaltando que das entidades demandadas no lograron demostrar

que se otorgd una informacién clara y completa, respecto de las desventajas y ventajas
que el traslado le reportaria al demandante, pues como se evidencia el tinico documento
que se aporté respecto a la informacién dada fue la copia del formulario de afiliacion,
quedando asi, demostrado que la administradoras de fondos de pensiones
demandadas faltaron al deber legal impuesto en el literal d del articulo 60 de la Ley
100 de 1993 y en el articulo 12 del Decreto 720 de 1994, que hacen referencia a la

obligacion de los fondos de suministrar una informacion suficiente, amplia y oportuna

respecto del traslado con el fin de generar decisiones informadas.

Parte demandada: La convocada PORVENIR S.A. solicito la
revocatoria del fallo de primera instancia, manifestando para el efecto
que del formulario de afiliacion se encuentra la entrega de informacion
con las obligaciones que le correspondian en esa materia, atendiendo
los parametros establecidos en las normas vigentes en ese momento,
las cuales, debe aclararse, no exigian una informacion en los términos
reclamados en la demanda y argumentados en el fallo de primera
instancia, como la comparacion entre regimenes, puesto que esa
informacion tan rigurosa solo vino a ser determinada con mucha

posterioridad.
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A su turno, COLPENSIONES indica que obran dentro del presente
proceso medios de prueba documentales suficientes, los cuales
conllevan a determinar que el traslado efectuado por la accionante al
Régimen de Ahorro Individual, se llevo a cabo de manera libre y
voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo privado,
suministro la totalidad de la informacion clara y precisa, respecto de
los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse. Reclama la

atencion en la carga de la prueba y la sostenibilidad financiera.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, se advierte cumplido con la misiva radicada ante la pasiva

el 20 de marzo de 2018, folio 9.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a

resolver en el sub lite el determinar si, en atencion a la ineficacia del
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traslado declarada, la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones se encuentra compelida a consumar las obligaciones

imputadas o si esto comporta una afectacion a sus derechos.

Denotando que, ante la carencia de reparo por la AFP COLFONDOS y
PORVENIR S.A. en la resolucion de ineficacia en el traslado al RAIS,

este Juez Colegiado no ejecutara consideracion al respecto.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial,
documento de identificacion del accionante (folio 1), reclamaciones
administrativas y su respuesta (folios 7 a 12), formulario de vinculacion
(fls. 13, 29 y 30), certificacion emitida por COLPENSIONES (folio 15),
proyeccion pensional (folios 16 a 20), historia laboral actualizada y
reporte de semanas cotizadas (fls. 21 a 28), expedientes administrativos
(folios 66 a 82, CD folio 84) e interrogatorio de parte rendido por la
demandante (medio magnetofonico a folio 131); de las cuales se colige,
que la demandante elevo aportes al otrora Instituto de Seguros Sociales
desde el 2 de agosto de 19822; luego se trasladé a la AFP COLFONDOS
S.A. el 14 de julio de 2003 con efectividad al 1° de septiembre de esa
anualidad (fl. 63), seguido a ello, el 03 de mayo de 2006 realizo un
movimiento horizontal a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. (folio
62); fondo este ultimo, en el cual se encuentra actualmente vinculada
y realizando aportes al subsistema de seguridad social integral en
pensiones, como da cuenta la historia laboral consolidada (folios 21 a
28); supuestos facticos respecto de los cuales no se presenta debate en

esta segunda instancia.

2 CD Folio 84
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Al punto, se demuestra que la razén de la nulidad declarada por la Juez
de Conocimiento se sustento en el engano sufrido por parte de la AFP
COLFONDOS S.A., ante la inexistencia de informacion veraz, integra y
que atendiera su situacion pensional de MARIA IMELDA ALVAREZ,
manifestacion que no fue objeto de recurso por la anunciada
administradora; circunstancia que por demas se encuentra cimentada
en lo dispuesto en el numeral 1° del art. 97 del D. 663 de 1993, articulo
23 de la Ley 795 de 2003, art. 3 literal c) de la Ley 1328 de 2009 y ha
sido sostenido in extenso por la H. Corporacion de cierre de la
Jurisdiccion Ordinaria Laboral en sentencias del 22 de noviembre de
2011 bajo radicado 33083, SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014, SL 17595 del 18 de octubre de 2017, SL 1452-
2019 del 3 de abril de 2019 y en providencia del 8 de mayo de 2019
bajo radicado 68838, ultimas dos con ponencia de la H. Magistrada

Clara Cecilia Duenas Quevedo.

Por manera que, estando bajo un vicio de consentimiento denominado
dolo, al inducirse a la afiliada en error al momento del traslado, la
nulidad declarada se apareja indiscutiblemente a la ineficacia del
traslado y, como consecuencia légica, conduce a que la vinculacion que
alguna vez tuvo con el RAIS no surta algun efecto, teniendo entonces
como Unica valida y que produce efectos juridicos la realizada al otrora

Instituto de Seguros Sociales.

Empero, ante la ausencia de disposicion en la sentencia de primera
instancia respecto a la imposibilidad de realizar descuentos por gastos
de administracion de la cuenta individual de ALVAREZ ALVAREZ, es que
se adicionara la sentencia, pues resulta indispensable que el reintegro se
ejecute de manera integra, en la medida que tal consecuencia es la
materializacion del precepto legal del articulo 1746 del Codigo Civil, que

ensena como efectos de la declaratoria de nulidad el dar « las partes
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derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido

el acto o contrato nulo».

Lo anterior, también ha sido objeto de pronunciamiento por la H. Corte
Suprema de Justicia, que en sentencia rad. 37989 del 9 de septiembre

de 2008, con ponencia del H. M. Dr. Eduardo Lopez Villegas, indico:

«Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion del actor a la
Administradora de Pensiones del Régimen Individual, por un acto indebido
de ésta, tiene la consecuencia de no producir sus efectos propios, sino los que
en su lugar establece la ley, de conformidad con lo que se pasa a decir.

La nulidad de la vinculacién a partir de cuando esta se declara la priva hacia
futuro de todo efecto, esto es, de ella no se puede derivar ningin derecho
u obligacion entre el actor y la entidad demandada, por mesadas
pensionales_o gastos de administracion...»

E igualmente lo adujo la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL13873-2014 con radicacion No. 42500 del 8 de octubre de 2014 con

ponencia del H. Magistrado Dr. Rigoberto Echeverri Bueno, al senalar:

«En efecto, en la sentencia CSJ SL, 7 feb. 2006, rad. 25069, reiterada en CSJ,
SL, 13 mar. 2012, rad. 39772, esta Sala dijo:

“Del texto transcrito es razonable colegir que, al determinar cual de las
vinculaciones a una entidad de seguridad social es valida y cudles no,
la norma esta precisando la vinculaciéon que produce efectos juridicos y,
asi no lo senale especificamente, de manera indirecta la entidad que debe
tener a su cargo el reconocimiento de la prestacion respectiva, que
logicamente debe ser aquella respecto de la cual se haya hecho la
vinculacion que es legalmente admisible y llamada a producir
consecuencias para el afiliado...

(... (Aparte resaltado de la Sala)

Motivo por el cual, se itera, se adicionara la determinaciéon en lo relativo

a la devolucion integra de todas las sumas percibidas.
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Se aclara que en lo demas no se causa perjuicio a Colpensiones, pues
la afiliada se traslada con todo su capital, por cuanto cumple la funcion

para la cual se creo.

COSTAS.

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta

segunda instancia sin costas dado el grado jurisdiccional de consulta.

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR e¢l NUMERAL SEGUNDO y TERCERO Ila
sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve (29) Laboral del Circuito
de Bogota D.C., en audiencia publica virtual celebrada el 22 de
septiembre de 2020 dentro del proceso ordinario laboral de la
referencia, en el sentido de ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. que traslade
a COLPENSIONES los gastos de administracion deducidos en vigencia
de la afiliacion de MARIA IMELDA ALVAREZ ALVAREZ; ordenandose
a COLPENSIONES recibirlos, conforme a lo dispuesto en la parte

motiva.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en lo demas.

10
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TERCERO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia sin costas, dado el resultado del
grado jurisdiccional de consulta.

Si bien se fijoé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto

806 de 2020.
%Z&__#

ED ARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUiS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.
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Aclara Voto

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE CARLOS ALBERTO GOMEZ GARCIA CONTRA
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP
(Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los catorce (14) dias del mes de diciembre del afio dos
mil veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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SENTENCIA

DEMANDA: El seiior CARLOS ALBERTO GOMEZ GARCIA a través de
apoderado judicial, pretende se declare la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido con ETB S.A. ESP, que inicio el 4 de
octubre de 2012 y finalizo el 18 de febrero de 2016 con ocasion a la
renuncia provocada con vicios del consentimiento que, al no
corresponder a un acto espontaneo en su voluntad, debe declararse
ineficaz con la consecuente vigencia del nexo laboral; se condene a la
reinstalacion en el cargo que desempenaba o uno de similar categoria,
sin solucion de continuidad, junto con el pago de los salarios y aportes
al sistema de seguridad social dejados de percibir desde el 18 de febrero
de 2016 y hasta la data de reintegro; indexacion, dano moral y costas
del proceso. De manera subsidiaria peticiona el reconocimiento y pago

de la indemnizacion por despido sin justa causa (folios 25 anverso y

26).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 24 y 25
del diligenciamiento, que en sintesis advierten que el 4 de octubre de
2012 suscribio contrato de trabajo a término indefinido en la modalidad
de salario integral con ETB S.A. ESP, para desempenar el cargo de
Vicepresidente de Hogares y Personas con una remuneracion mensual
de $22’111.870. Senala que derivado del cambio de Alcalde, entre
noviembre y octubre de 2015 requirieron informes detallados de las
actividades de cada vicepresidencia, para luego, en el mes de enero de
2016 producirse cambio de presidente general de la pasiva con el
nombramiento de Jorge Castellanos Rueda; quien desde el 18 de enero
de 2016 solicito nuevamente un informe sobre las labores de cada
vicepresidencia y desplego actos de acoso personal y sistematico contra
los miembros del comité de presidencia que laboraban desde la

administracion anterior, emitiendo comentarios negativos sobre la
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estrategia, formulando afirmaciones sobre la inviabilidad de Ila
compania y la responsabilidad de los directivos anteriores. Que, en
reunion del 16 de febrero de esa anualidad, el nuevo presidente de
manera personal solicitdo a todos los vicepresidentes, entre ellos el
actor, la desvinculacion a su cargo con la entrega de las cartas de
renuncia previamente elaboradas por el Gerente de gestion humana,
bajo la advertencia de qué quien no las firmara seria objeto de
investigacion de tipo disciplinario e incluso penal. Alude que por la
conducta persistente de CASTELLANOS RUEDA, se vio obligado a
suscribirla, situacion que lo afecté moral y psicologicamente; que
posterior a esa reunion, fue citado por el Presidente a su oficina donde
le senalo la deficiencia en su labor pese al crecimiento de los
indicadores comerciales y las ventas en los nuevos negocios. Agrega
que el 18 de febrero de 2016 fue citado a Presidencia, donde
CASTELLANOS RUEDA le manifesto6 la falta de confianza, procediendo
a hacer efectiva la renuncia suscrita en dias pasados pero sin recibir
copia de tal documento y percibiendo Unicamente $6°549.743 por
liquidacion de prestaciones sociales. Precisa que en diversas
entrevistas, el nuevo Presidente de la ETB realizé calificaciones
negativas respecto de la administracion anterior, lo que impidio el
reingreso al campo laboral por GOMEZ GARCIA. Agrega que mediante
diversos derechos de peticion, reclamo a la pasiva la entrega de la carga
de renuncia al cargo, la cual fue entregada luego de la interposicion de
accion de tutela; finalmente manifiesta que agoto la reclamacion

administrativa el 19 de octubre de 2107.

CONTESTACION: La demandada EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA S.A. ESP manifesté su
oposicion a las pretensiones incoadas en su contra, por considerar que
el contrato de trabajo de direccion, confianza y manejo suscrito con el
accionante, finaliz6 por renuncia libre, espontanea y carente de

cualquier vicio de consentimiento, pues lo ocurrido fue que el
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Presidente expuso su vision de la empresa, cambio de proyectos,

politicas y planes para un mejor futuro «y claro, planteara que quien no los

compartiera y por tanto no aplicara todos sus esfuerzos en sacar adelante esa nueva
concepcion tendria que retirarse, si claro, lo aceptamos con lealtad procesal, que

deberia renunciar, independientemente que existiera o no una proforma o que cada cual

lo hiciera de su pufio y letra (...) eso no tiene nada de extrano». Excepciones:
propuso como medios exceptivos los titulados renuncia voluntaria sin
vicios del consentimiento ajustada a derecho; inexistencia de causa
para demandar; cobro de lo no debido; prescripcion; pago;
compensacion; actuacion de buena fe; inexistencia de la obligacion de
pagar; indemnizacion moratoria; perjuicios o costas procesales y, las

que se prueben (folios 42 a 54).

DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado
Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica
virtual celebrada el 15 de septiembre de 2020, resolvi6 declarar la
ineficacia de la renuncia presentada por el demandante; condenar a la
ETB S.A ESP a reinstalar al demandante al cargo que venia
desempenando o a uno de similar categoria sin solucion de
continuidad, al pago de los salarios y aportes en seguridad social en
pensiones desde el 16 de febrero de 2016 y hasta que sea reinstalado;
absolver a la demandada de las demas pretensiones incoadas en su

contra y, condenar en costas a la pasiva (CD a folio 91).

Lo anterior por considerar el A quo, que de las pruebas recaudadas y en
especial los testimonios absueltos, se logro evidenciar que en reunion del 16
de febrero de 2016 el presidente de la demandada le solicité la renuncia a
todos los vicepresidentes, con un formato ya elaborado y aduciendo que lo
era como un acto de lealtad y compromiso con la compania. Por lo que, al
ser la renuncia un acto voluntario, libre y espontaneo del trabajador, como
reflejo de su fuero interno y libre albedrio, es que se denota que tales
caracteristicas no se encontraron en la decision del demandante, siendo
firmada la carta de renuncia por indicaciones del Presidente de la compaiia,

dando paso a la ineficacia de la renuncia y con ello la reinstalacion al cargo
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que desempenaba. Aclaro que al estar en el sector privado, no es viable hacer

una asimilacion con aquellos denominados libre nombramiento y remocién.

RECURSO DE APELACION: La parte DEMANDADA interpuso
recurso de alzada contra la anterior determinacion, aduciendo en
sintesis como reparos que en el examine no se presentaron vicios en el
consentimiento por fuerza, dolo o error, sino que el fallo del A quo
resulta sustentado en la teoria de la espontaneidad. Sin embargo, alude
que el simple hecho de presentar una carta de renuncia basica,
elemental, de muy pocos reglones y sin otra consideracion, no tienen
la fuerza para quitar la espontaneidad en la decision del trabajador; en
la medida que analizada la conducta del empleador se encuentra que
no fue constrenido, inducido o sometido a la fuerza del engafno, como
se indica en la sentencia SL 1352 del 2020; mas aun cuando debe
analizarse en el sentido de formacién académica, experiencia en la vida
y edad de cara a la presentacion de un simple papel. Seniala que de la
declaracion de Diana Baron Quiroga se logra extraer la eficacia del acto
junto con su espontaneidad en la medida que el presidente no fue, no
se dirigido a Carlos Goémez ni paso puesto por puesto cuestionandoles
si ya habian firmado, por lo que no puede llegarse al extremo de lo
mencionado en la sentencia. Por ultimo, menciona la altisima

inconveniencia en la reinstalacion del demandante.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron
indicando, en sintesis:

Parte demandante: No se pronuncio.

Parte demandada: Reclama se revoque el fallo en sustento de la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en tanto, son ausentes
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los actos externos eficientes para producir la dimision y resulte nula o

ineficaz. Resaltando que «todo se reduce de acuerdo a lo probado, lo aceptamos,

a la entrega silenciosa, un dia, en una reunién donde se encontraban aproximadamente
12 personas, de una carta muy breve con texto de renuncia por parte del Gerente de
Gestion Humana en Comité que podia firmarse o no, anotarse, glosarse, destruirse,
firmarse y revocarse, como lo dice bajo juramento claramente la exvicepresidente Diana
Baron, tnico testigo no interesado, asi como da fe en el sentido de que solo se percibié
en la reunién o comité de presidencia del 16 de febrero de 2016 por parte de presidente
de Etb, una preocupacion por la situacién de la Empresa y exigencia estrictamente de

compromiso laboral y un discurso en materia de ética ptblica absolutamente normal y

necesario frente a personas con tan altas responsabilidades», senalando que si no
esta viciado el consentimiento, no puede hablarse de renuncia

provocada.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
excepciones del contestatario, las manifestaciones esbozadas por la
Juez de Conocimiento y el recurso de apelacion propuesto por la parte
accionada, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el
sub lite, en estricta consonancia con las inconformidades de la alzada?,
el determinar si se configuran los presupuestos para declarar la

existencia de una renuncia inducida o sugerida.

2 Articulo 66 A del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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RELACION LABORAL

No es materia de controversia la existencia del vinculo laboral entre las
partes en litigio, pues fue asi aceptado por la empresa demandada en
la contestacion del introductorio; lo que adicional se corrobora de los
medios de conviccion obrantes en el plenario, analizados bajo los
presupuestos del articulo 60 y 61 del CPT; en especial, copia del
contrato de trabajo (fls. 3 a 6), carta de renuncia y aceptacion (fls.7,
21), copia de reportajes en medios periodisticos (fls. 9 a 10), liquidacion
final del contrato de trabajo (folio.11), derechos de peticion y sus
respuestas (fl. 12, 13, 22, 23), piezas procesales contentivas de accion
de tutela (folios 14 a 20), interrogatorio de parte absuelto por el
demandante y testimonios rendidos por Daniel Federico Vasquez
Lavadi, Jaime Andrés Garcia Cuello, Mauricio Vasco Mosqueveth y

Diana Janet Baron Quiroga (CD folio 90); probanzas que no fueron

tachadas de falsas por las partes y de las cuales se colige, que CARLOS
ALBERTO GOMEZ GARCIA laboro al servicio de la demandada ETB
S.A. ESP desde el 4 de octubre de 2012 bajo la modalidad contractual

laboral de término indefinido, para desempenar el cargo de
Vicepresidente de Hogares y Personas con una retribucion salarial
integral en suma de $20’018.158 (folios 3 a 6), que a la fecha de retiro
acaecia el 18 de febrero de 2016, el salario ascendia a $22°111.8703;
supuestos de facto respecto de los cuales no existe discusion en esta

segunda instancia.

Establecido lo anterior, procede la Sala a estudiar los motivos objeto de

recurso.

3 Folio 11
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TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO - RENUNCIA
INDUCIDA O SUGERIDA

Sobre el particular, justo resulta memorar que es a la parte que alega la
configuracion de un supuesto de facto, quien se encuentra compelida
a probar suficientemente el acaecimiento de tal circunstancia, carga
probatoria que no muta o releva de demostrar el extremo que dio paso
al fenecimiento de un contrato, con independencia de la forma en que

termino.

Asi, en el presente asunto se advierte a folio 21 de las diligencias, carta
del 16 de febrero de 2016 suscrita por el hoy convocante a juicio quien

para el efecto manifesto:

«Respetado serior Presidente,

De manera atenta presento renuncia a mi cargo de Vicepresidente de Hogares
y Personas a partir de la fecha.

Agradezco su atencién.»

Pese a la claridad que deviene de la anterior misiva, la parte
demandante centra su reclamo jurisdiccional en la invalidez de esta,
aduciendo la orfandad en su voluntad para el cese de las actividades
encargadas. Respecto de lo cual, la sociedad ETB S.A. ESP, repara en
la construccion de los elementos necesarios para la produccion de
efectos y, en sintesis, reclama del Juez colegiado la declaratoria de
conviccion en la determinacion de concluir el contrato de trabajo por el

accionante.

Sera entonces, bajo ese escenario, que se procedera a determinar si la
hipotesis planteada por la apelante encuentra via de prosperidad para
la absolucion de las condenas impuestas; resultando necesario indicar
que la institucion sustantiva reclamada por CARLOS ALBERTO
GOMEZ GARCIA no ha sido ajena a la corporacién de cierre de la
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jurisdiccion ordinaria laboral, quien en diversos pronunciamientos ha
adoctrinado respecto a su naturaleza, diferencias y pautas para su
materializacion, ensenando desde la sentencia del 9 de abril de 1986

bajo radicacion No. 69 que:

«Renuncia es la dejacion espontanea y libre de algiin bien o derecho por
parte de su titular. No puede ser un acto sugerido, inducido, ni mucho
menos provocado o compelido por persona distinta de su autor.
Entonces, quien dimite de un empleo tiene pleno derecho para redactar a su
libre albedrio la comunicacién correspondiente, sin que su patrono pueda
interferir la manifestacion pristina del renunciante, porque, si asi lo
hace, ya no habra la espontaneidad esencial en cualquier dimision
sino una especie de orden que el empleador le imparte al subalterno
suyo para que se retire del servicio.

La renuncia pedida o insinuada en los términos de su presentacion por aquél
que debe resolver sobre ella no es renuncia verdadera sino apariencia simple
de una dimision que, por consiguiente, no es equiparable juridicamente a un
retiro voluntario del servicio por parte del empleado cuando se trata de
esclarecer las circunstancias en que terminé un contrato de trabajo».

(acentua la sala).

Al respecto, en sentencia SL 1352 de 2020, esa Alta Corte clarifico las
diferencias que se presentan entre la renuncia inducida y el despido
indirecto, trayendo para tal efecto las precisiones vislumbradas en

sentencia RAD. 13648 de 2001, al indicar:

«Debe precisarse inicialmente, ante la evidente confusién del Tribunal, que los
conceptos “renuncia inducida o sugerida” y el “despido indirecto o auto
despido”, son totalmente independientes y con caracteres bien definidos.

En el primero de los eventos serialados, la libre y espontanea voluntad
del trabajador encaminada a obtener el rompimiento del vinculo
contractual, a que debe obedecer toda renuncia, se encuentra viciada
por actos externos, tales como la fuerza o el engano. Actos que, como se
ha dicho, cuando provienen del empleador lo constituyen en el tnico
responsable de los perjuicios que la terminacién contractual cause al
trabajador, como verdadero promotor de ese rompimiento (sent. mayo 31 de
1960, G.J. PAG. 1125). No se requiere, en este caso, que a la terminacién del
contrato el trabajador manifieste los verdaderos motivos que lo inducen a
renunciar; pero, en el eventual proceso si tiene la carga de demostrar que
su voluntad estuvo viciada al momento de romper el vinculo
contractual por una cualquiera de estas conductas asumidas por el
empleador.

En ambos casos, como es el trabajador quien exterioriza una voluntad dirigida
a finiquitar la relacion contractual, es quien corre con toda la contingencia de
demostrar, o que su real voluntad se vio afectada por actos externos y
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eficientes de su empleador tendientes a obtener su dimisiéon y que, por
lo tanto, es el verdadero gestor de la terminacion de contrato, caso en
el cual se estaria frente a una renuncia inducida o constreriida; o que,
su empleador incurrié en cualquiera de las causales de terminacion del
contrato contempladas en el literal b) del articulo 7° del decreto 2351 de 1965,
serialadas en la carta de renuncia.»

Resaltando en la sentencia SL 3089-2014, como efectos de la renuncia

sugerida:

«Sobre los efectos de la renuncia presentada con vicios del
consentimiento:

Asento en dicha oportunidad esta Corte:

(..)

De lo anterior fluye que la renuncia presentada como resultado de la
irresistible presion ejercida por el empleador, es una declaracion de voluntad
que adolece de un vicio del consentimiento , por tanto no ha de producir
efectos ; es decir, para ser mds exactos en esta oportunidad, conforme al
articulo 1740 del CC, el acto es nulo y, al ser declarada judicialmente nula
la renuncia, en los términos del articulo 1746 ibidem, las partes tienen el
derecho «para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo...», lo que equivale concluir que el
contrato de trabajo no finalizé a consecuencia de la nulidad de la renuncia.»

Descendiendo al sub judice, se evidencia del interrogatorio rendido por
el accionante y los testimonios absueltos por Daniel Federico Vasquez
Lavadi, Jaime Andrés Garcia Cuello, Mauricio Vasco Mosqueveth y
Diana Janet Baron Quiroga (CD folio 90), que el 16 de febrero de 2016
en desarrollo del Comité de Direccion, el Presidente de la compania
Doctor Jorge Hernan Castellanos Rueda mientras exponia los cambios
a realizar, senalo la presencia de cartas de renuncia para ser firmada
por todos los Vicepresidentes. Al respecto, manifesté el convocante a
juicio que uno de sus companeros de nombre Mauricio Vasco, adujo no
firmar tal documento, a lo cual el director lo requiri6 para que se
retirara de la junta y con posterioridad, el mismo dia, le fue terminado
el contrato de trabajo. Mientras tanto, el citado presidente le senalé que
la renuncia demostraba el compromiso con la administracion y con las
acciones que si iban a adelantar por lo que, de no imponerle rubrica se

daria paso a investigaciones disciplinarias y penales.
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Senala que después de suscribirse el legajo por todos los
vicepresidentes, entre ellos el accionante, CASTELLANOS RUEDA
manifesto lamentarse por hacerlos pasar por tal ejercicio; no obstante
el 18 de simil mes y ano el promotor del proceso fue citado ante la
oficina de presidencia, donde le hicieron efectiva la carta de renuncia,
encontrandose sorprendido dado que en su fuero interno el entendi6
que lo sucedido en dias anteriores era una prueba de no tener
vinculacion con la administracion anterior, como si fuera una
invitacion a un ejercicio financiero, pero en ninguna manera una
desvinculacion laboral, adicioné que de las personas que firmaron la
carta de renuncia, a todos se les hizo efectiva, bien de manera pronta

ora lejana.

En lo que respecta a los deponentes Daniel Federico Vasquez Lavadi,
Jaime Andrés Garcia Cuello y Mauricio Vasco Mosqueveth, se
corrobora que de manera unanime y sin asomo de duda precisaron que
al momento de ponerles de presente la carta de renuncia, la forma en
que fue expuesta conducida a una iniciativa para el mejoramiento de
la empresa, pero con la advertencia de iniciar investigaciones
administrativas y penales en la busqueda de irregularidades de no
imponerse la firma, con la acotacion adicional de contar con las
liquidaciones ya calculadas; que una vez recaudadas por el Gerente de
talento humano, adujeron que se trataba de un experimento social para
vislumbrar el compromiso con la organizacion. Motivo por el cual,
ratificaron que la misiva no era una decision de renuncia sino un

compromiso.

En lo que concierne a la testigo Diana Janeth Baron Quiroga, quien
actualmente continua laborando en la pasiva y para la fecha del 18 de

febrero del 2016 llevaba inicamente un mes de funciones, senalo que

11
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en la reunion tantas veces memorada el Presidente presento su
preocupacion por la situacion de la compania, haciendo énfasis en el
compromiso que solicitaba de los vicepresidentes siendo, en ese
escenario, que hizo ingresar a Eduardo Charry como Gerente de talento
humano para presentarles las cartas de renuncia en pre formato
donde, en el contexto de la conversacion «fue mds un acto de compromiso, era
un compromiso de que estas comprometido, estaban los vicepresidentes, con el discurso
que estaba hablando Jorger, compartiendo su preocupacion, pero sin
presionar o enganar, en tanto seria un compromiso ético con la
compania. Resalta que, a todos los presentes en la reuniéon con
excepcion de ella, les hicieron efectiva la renuncia, pero en diferente

fecha.

De la comprobacion de los elementos de conviccion incorporados a
juicio y relacionados de manera precedente, innegable resulta ratificar
la sentencia de primera instancia, en tanto se advierte la inexistencia
de aquella expresion libre, espontanea y veraz en la dejacion del cargo
por GOMEZ GARCIA, en tanto permiten concluir que la rubrica
impuesta a la misiva adosada a folio 21 del plenario, lo fue por las
apreciaciones realizadas por el Presidente de la compania que, en la
génesis de la conversacion, implico la busqueda de un compromiso con
la nueva gerencia, pero en manera alguna la terminacion de la relacion

contractual.

Denotando entonces, que el uso posterior del documento de renuncia
no solo implico un acto cubierto con mala fe, sino que ademas conduce
a advertir el cumplimiento de las pautas jurisprudenciales relacionadas
en lineas anteriores para la construccion de la renuncia inducida, que
en su literalidad reclaman el engano, el constrenimiento y la falta de
espontaneidad en la decision de finiquitar el vinculo; de suerte que ante

la orfandad de una manifestacion de voluntad libre de presiones por

12
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encontrarse «viciada por actos externos, tales como la fuerza o el engarior?,
conducen sin dubitacion alguna a determinar el acierto en el derecho

concedido en primera instancia.

Razones por las cuales, al vislumbrase que el suceso precedi6o de
coercion y provocado por su empleador, quien elaboré el documento
que luego fuera suscrito por el trabajador, dan lugar a la sancion
impuesta, sin que salga avante aquella manifestacion del apelante
dirigida a determinar que el Presidente de la ETB S.A. ESP nunca
reclam6 de manera directa y personal a Carlos Gomez Garcia la
suscripcion del documento con acotaciones amenazantes, pues no
puede olvidarse que en ambito de las relaciones laborales enmarcadas
y direccionadas por un orden jerarquico como el advertido en el devenir
procesal, las alusiones referentes a iniciar posibles investigaciones
administrativas o penales junto con el anhelo de determinar quién
resultaba estar a fin con su modelo de administracion, implican de
contera una alusion vinculante para quien se encuentra subordinado,

como en este caso es GOMEZ GARCIA.

Asi la cosas, tal como lo determiné la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en la jurisprudencia citada, no existi6 una renuncia y en
consecuencia, se confirmara lo dispuesto por el A quo, resaltando que
ante la falta de reparo respecto de la consecuencia judicial de reintegro,
esta sala de decision se encuentra impedida en desplegar declaracion

alguna al respecto.

COSTAS.
Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta

segunda instancias las costas estaran a cargo de la parte demandada,

4 Sentencia SL 1352 de 2020

13
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ante la ausencia de prosperidad en el reparo elevado, se tasan como
agencias en derecho la suma de $800.000, liquidense en primera

instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintinueve (29) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en audiencia
publica virtual celebrada el 15 de septiembre de 2020, dentro del
proceso ordinario laboral seguido por CARLOS ALBERTO GOMEZ
GARCIA contra la EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE
BOGOTA S.A ESP, atendiendo lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancias las costas estaran a cargo de la
parte demandada, se tasan como agencias en derecho la suma de

$800.000, liquidense en primera instancia.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto

806 de 2020. o > ol

,, //¥~ -

// —
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

14
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-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia

Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE BEATRIZ EUGENIA ESCOBAR ISAZA CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
Y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTiAS PROTECCION S.A.
(Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los catorce (14) dias del mes de diciembre del afio dos
mil veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolvera la apelacion.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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identificada con cedula de ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta
profesional 221.228 del C.S. de la J., para que actue en representacion
de Colpensiones, por sustitucion concedida por la Dra. JOHANNA

ANDREA SANDOVAL.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La senora BEATRIZ EUGENIA ESCOBAR ISAZA a través
de apoderada judicial, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion
efectuada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que realizo
a la AFP Proteccion S.A; en consecuencia, solicita se condene a la AFP
Proteccion S.A., a devolver a la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones todos los dineros con motivo de su afiliacion,
tales como cotizaciones, bonos pensionales junto con los rendimientos
que se hubieren causado, incluyendo gastos de administracion; se
condene a Proteccion S.A., en caso de haber reconocido la pension de
vejez, a continuarla pagando hasta tanto sea incluida en nomina
pensional en Colpensiones, lo que resulte probado ultra y extra petita

y condenar a las demandas a las costas y agencias en derecho. (fl. 6).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 2 a 5 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que se vinculo con el extinto
Instituto de los Seguros Sociales desde el 3 de mayo de 1994; que el 13
de noviembre de 1998, se traslado del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por Proteccion S.A; que al momento del traslado el asesor
del fondo se limit6 a diligenciar un formato sin entregarle informacion
completa, veraz y suficiente frente a las consecuencias, beneficios y e

impactos del traslado en torno a su derecho pensional; que no se le
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entregd proyecciones ni comparativos pensionales; que no se le explico
el funcionamiento del RAIS que solicito de la AFP informacion respecto
a la informacion que le entrego al momento de realizar el traslado, sin
que la encartada atendiera tal pedimento; que peticion6é de
Colpensiones la anulacion del traslado, la cual fue despachada
negativamente; que en el evento de haber continuado cotizando en el

RPM, su prestacion pensional seria superior a la obtenida en el RAIS.

CONTESTACION: la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, formulé su aposicion a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda, al considerar en esencia,
que al momento de trasladarse de régimen pensional la demandante
gozaba de plena autonomia y era consciente del negocio juridico
celebrado, del mismo modo senal6 que no se cumplen los presupuestos
para declarar la nulidad o la ineficacia del traslado, en tanto no se
acredito la existencia del vicio en el consentimiento, sumo a ello, que la
actora se encuentra inmersa en la prohibicion de traslado contenida en
la Ley 797 de 2003. Excepciones: Formulé como medios exceptivos los
que denomino falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia
del derecho para regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social de orden publico,

buena fe y la innominada o genérica. (f.234 a 250).

A su turno, la encartada ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIiAS PROTECCION S.A., se opuso a la
prosperidad de las pretensiones incoadas en el escrito demandatorio al
considerar, que en el presente asunto la sociedad ha actuado de buena
fe, en tanto el acto de vinculacion de la demandante se dio de forma
libre y voluntaria, cumpliendo los lineamientos legales establecidos por

la norma que gobernaba el asunto para la época de suscripcion del
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formulario de afiliacion, sumé a lo anterior, que al interior del proceso
no se acredito vicio alguno en el consentimiento que lleve a declarar la
nulidad y mucho menos la ineficacia de la afiliacion de la actora al
RAIS. Excepciones: Formulé como medios exceptivos los de
inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
Sistema General de Pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe y la innominada o genérica. (fl. 1 a 21 del archivo de

contestacion de la demanda anexo al expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Uno (31)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 26 de
octubre de 2020, resolvio declarar la nulidad e ineficacia del traslado
de régimen realizado por la accionante del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad, teniéndola
como validamente afiliada al RPM; condenar a la AFP Proteccion S.A.,
a trasladar la totalidad de sumas de dinero recibidas de la demandante
por concepto de aportes, junto con los intereses, rendimientos y demas
frutos civiles, sin que sea posible descontar suma alguna de dinero por
concepto de gastos de administracion, seguros, entre otros; condenar
a Colpensiones a recibir a la actora en el RPM como si nunca se hubiere

trasladado; condenar en costas a la AFP Proteccion S.A. (fl. Cd. 269).

Lo anterior por considerar el a quo que una vez revisados los
requisitos de validez del acto de afiliacion de la demandante a la AFP
demandada, en principio se logra establecer el cumplimiento de todos
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y cada uno de los presupuestos normativos para que el acto sea
valido, sin embargo, y conforme lo ha ensefnado la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, en su doctrina probable y de
obligatorio cumplimiento, surge patente una obligacion en cabeza de
las Administradoras de Fondos de Pensiones, desde su creaciéon, en
torno al deber de asesoria y buen consejo, mismo que no se acredito
en el plenario pues tan solo se alleg6 el formulario de afiliacion.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandada FONDO DE PENSIONES CESANTIAS
PROTECCION S.A., elevo recurso de apelacién de forma parcial contra
la anterior determinacion, en el que afirma como motivos de disidencia,
que no resulta procedente impartir condena por concepto de devolucion
de la comision de administracion y los costos de seguro provisional, en
tanto son descuentos avalados por la ley y que fueron destinados para
el fin para el cual fueron creados, sumoé a ello, que de acceder a dicha
devolucion, surge entonces un detrimento en el patrimonio de la

sociedad.

CONSULTA

Surtidos los términos procesales, como quiera que Colpensiones no
formulé recurso de apelacion contra la determinacion de primera
instancia, y al resultarle desfavorable a sus intereses dicha decision, el
expediente fue remitido a fin que se surta el grado jurisdiccional de
Consulta a favor de la Entidad, de conformidad con el articulo 69 del

CPL.
ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:
Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del

Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:
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Parte demandante: No se pronuncio.

Parte demandada: COLPENSIONES indica que obran dentro del
presente proceso medios de prueba documentales suficientes, los
cuales conllevan a determinar que el traslado efectuado por la
accionante al Régimen de Ahorro Individual, se llevo a cabo de manera
libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del fondo privado,
suministro la totalidad de la informacion clara y precisa, respecto de
los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse. Reclama la

atencion en la carga de la prueba y la sostenibilidad financiera.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folios 61 a

63 del informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados por la demandada Proteccion S.A., en el recurso de

apelacion, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones,
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esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se
permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion realizada por BEATRIZ EUGENIA
ESCOBAR ISAZA al régimen de ahorro individual administrado por EL
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., junto con

las consecuencias propias que de ello se deriva.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, historia
laboral emitida por Colpensiones (fl. 46 a 49); derecho de peticion
radicado ante Proteccion S.A. (fl. 52); respuesta al derecho de peticion
emitida por la AFP Proteccion S.A. (fl. 53); formulario de afiliacion
emitido por Proteccion S.A. (fl. 54); historia laboral emitida por
Proteccion S.A. (fl. 55 a 60); reclamacion administrativa y su
contestacion (fl. 61 a 63); copia de la cédula de ciudadania de la
accionante (fl. 68); comunicados de prensa (fl. 182 a 205); analisis
comparativo de situacion pensional (fl. 206 a 227); expediente
administrativo (fl. 251); reporte Siafp emitido por Asofondos (fl. 30 exp.
Digital); resumen de historia laboral emitido por Proteccion S.A. (fl. 32
y 33 exp. digital); reporte de estado de cuenta emitido por Proteccion

S.A. (fl. 34 a 45 exp. digital);

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras

de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda



31201900823 01 8

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

la informacién necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97

del Decreto 663 de 1993, norma que dispone 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 mercado y poder tomar decisiones informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran
creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de
informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la génesis

de éstas entr6 a regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que
«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

costos en las relaciones que establecen con las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus
afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
reiterada en providencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
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obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicaciéon o no del régimen de transicidon, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccion y funcionamiento, garanticen que existio
una decisién informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
Yy voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la
pérdida de la transicién, por las caracteristicas que el mismo supone, es
necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existié libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decisiéon de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta acompanada de la informacion precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son_indicativos de que la decisién no estuvo precedida de la comprensién
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentua la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacién hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un dfiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
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alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y atun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989).

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccién pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con
ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, serdn resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

10
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El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 diserié un sistema complejo de proteccién pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacién Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
los dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio ptublico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresién libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacién de las entidades de «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.

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotaciéon economica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a
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 mercado».

11
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Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcién de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el dfiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas ptblicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangon entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar
lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de das mejores opciones del mercadon.

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccién de
la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de protecciéon social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transiciéon y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdémicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacion intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demadas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestion, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los afiliados.
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Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se aqjustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propésito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto
2241 de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la
informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el alcance de esta obligacion.

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacion suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo ano en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo
2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdn emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la
prestacién de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacion y/o la atencién debida y respetuosa en relacion con las
opciones de afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de
la decisién. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
segun su edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero
pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién
contractual o legal, segun sea el caso.

2. Transparencia e informacién cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras
del Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico informacion
cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros
conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las compariias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberdan velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
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Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberdan privilegiar los intereses de
los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital,
sus entidades vinculadas, y los de las compariias aseguradoras con las que se
contrate la péliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacion en la prestacién del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacién del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencién, asesoria e informacion suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en los
siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informacién completa sobre las alternativas de su
afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacién con su participacién en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberan suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su afiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos” o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informaciéon que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto tltimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decisiéon del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
Yy subjetivo de su situacion individual, mds la opinion que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompanamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinion, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mads
apropiada de sus ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la Circular Externa n.° 016 de 2016. El deber de doble
asesoria

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacién brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacién
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
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caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

En tal sentido, el paragrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombian.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.°del Decreto 2071 de 2015, modifico
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacion al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos
de la toma de decisiones en relacion con su participacién en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
Yy viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la
siguiente informacion conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del valor de la indemnizacién sustitutiva o devolucién de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
pension de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor de la pension en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensién minima en cada régimen.

5. Informacion sobre otros mecanismos de proteccion a la vejez vigentes dentro de
la legislacion.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participaciéon en
cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposicion de sus afiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su afiliacién al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacion
existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.
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En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el pardgrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones
deben garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre regimenes
pensionales, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado.

El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y aleance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon
pensiones n dar
informacién
“Deber de | Arta. 13 {iteral b), 271 y 272 | llustracidn de las caracteriaticas,
mformacidn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de loa
Deoreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gque
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciéon y Ia
Dispousiciones aventual pérdida de beneficios

constitucionales relativas al [ pensionales
derecho a la informacidn, no

menoscabo de derechon
laborales y autonomia
peraanal
Deber de | Articulo 3.7 Titeral ¢) de la | Implica el andliaia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 da 2009 y pglobal de lox antecedentes del
asesoria  y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de loa
conaaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAga le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con 1o anterior, lleva
mnformaoion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nansorinmg, buen | de 2015 muasorisn de low representantes de
consejo vy doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
naesoria, 2016

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar informacion 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 histoérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

Asilas cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explico
ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacion con
la que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razon alguna se limité a sefialar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisiéon o cumplimiento deficitario del
deber de informacion a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construccion de un argumento juridico que soportara

16



31201900823 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la afiliacion se hizo de
manera libre y voluntaria.

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 CSJ 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 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
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 «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 posicion 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 decisiéon 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.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliacién al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacion o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

3.- De la carga de la prueba - Inversion a favor del afiliado
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Segun lo expuesto precedentemente, es la demostraciéon de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccién de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacion debida cuando
se dafilio, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacion
veraz y Ssuficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez
del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.
Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindd, dado que es quien esta
en posicion de hacerlo.

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

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

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posiciéon probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligacion de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras por
su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién,
tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica
abusiva la inversién de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros.

De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico al invertir la
carga de la prueba en contra del afiliado, exigiéndole una prueba de imposible
aportacion.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la
nulidad del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al
razonamiento del Tribunal segun el cual el precedente de esta Corporacién solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
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2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacioén.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacion; (ii) al referir que la simple afirmacion de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;

y (iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho
por no accederse a la nulidad del traslado, ordend el respeto al
precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde
el 3 de mayo de 1994 tal como se advierte de la historia laboral que
reposa a folios 46 a 49 del informativo, para luego trasladarse a la AFP
Proteccion S.A., el 13 de noviembre de 1998 (fl. 54), aspectos que se

pueden confirmar con la informacion contenida en el reporte Siafp
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emitido por Asofondos y que reposa a en medio magnetofénico visto a
folio 269 del expediente, fondo éste ultimo, al cual se encuentra
actualmente afiliada la demandante al subsistema de seguridad social
en pensiones; supuestos facticos, respecto de los cuales no se presenta
debate en esta segunda instancia.

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Proteccion S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio
con su deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente, veraz,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se
encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (fl. 54).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativa en afirmar que
al momento del traslado la Ginica informaciéon que le brindaron fue que el
seguro social se iba a acabar y que la mejor opcion pensional era
trasladarse de régimen y vincularse con el fondo privado, sin que mas

alla de ello, se le indicara asesoria alguna diferente. (Cd. F1. 269).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante,
y sin que medie otro elemento de conviccion que atestiglie la explicacion
de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de
una conducta omisiva por parte de la AFP Proteccion S.A., que a todas
luces demuestra una induccion al error respecto a la actora, aspecto éste,
el cual conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objeto

y de hecho (Art. 1508 y s.s del C.C.).
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Por manera que, la sociedad Proteccion S.A., incurrié en una falta al
deber de informacion, el cual perjudica las condiciones pensionales de la
demandante, obligacion que era de imperioso cumplimiento al momento
de la afiliacion, sin omitir ningun tipo de dato (carga dinamica de la
prueba), tales como las formas de liquidacion y los varios sistemas para
acceder a la mesada, las implicaciones que comportan sobre las sumas
que integran la cuenta individual, la posible reliquidacion anual y la

firma de contrato con una aseguradora.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo a la afiliada en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen o que se haya trasladado de AFP, pues las personas se
pueden mantener por largo tiempo enganadas, mientras no se les
ponga en conocimiento el dano realmente sufrido, de ahi, que se deba
declarar la nulidad, la cual apareja indiscutiblemente la ineficacia del

traslado como consecuencia logica.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningiin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arribo6 la sentenciadora de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredito la existencia del vicio en el
consentimiento del afiliado, el cual decanta en la anulacion del acto

juridico del traslado.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que en primera instancia se
declar6 la ineficacia del traslado del régimen efectuado por la
demandante y se condeno a la devolucion de descuentos atinentes a
los gatos de administracion y seguros, aspecto éste ultimo, sobre el
cual se ejercio oposicion por parte de la demandada Proteccion S.A., al

considerar que no era procedente la condena impuesta por dicho
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concepto en atencion a que tales gastos se encuentran proscritos por
la legislacion colombiana y el fondo los destiné para el fin para el cual

fueron creados.

Para resolver, se tiene que acorde lo ha ensefiado el Organo de cierre
en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con
ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye
una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sento6 el Alto Tribunal al modular que:

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

En el sub lite, la devoluciéon de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdn utilizados para la financiacién de
la pensién de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestaciéon definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues serd aquella entidad la encargada del
manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de dfiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculaciéon a tal
régimen; en otros términos, es la inscripcién en ese esquema pensional la
que se cuestiona como una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi
ellas no hayan intervenido, se reitera, en la primera admisién. Por ello,
es que todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al
sistema general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y atin en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposicion que, en dicha situacién, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
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Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que
recibieron a titulo de cuotas de administracién y comisiones»

En tal virtud, no le asiste razén a la apelante al censurar la condena
por concepto de devolucion de los gastos de administracion y demas,
por cuanto dicha condena surge como una consecuencia logica de la
declaratoria de la nulidad o ineficacia del negocio juridico pactado, por
lo que emana el deber, para las AFP, de reintegrar los valores que
recibieron a titulo de cuotas de administracion y comisiones causadas,
suma a ello, que no puede desligarse dichos gastos de la incidencia
pensional que aquellos tiene frente al derecho pensional, pues los
mismos ayudan a construir tal expectativa prestacional, por lo que no
puede hablarse de prescripcion sobro este tipo de dineros. En
consecuencia, se confirmara la decisiéon adoptada en primera instancia

sobre este aspecto.

Por ultimo, resulta pertinente aclarar, que la decision aqui adoptada en
manera alguna le causa perjuicio a Colpensiones, pues la afiliada se
traslada con todo su capital, para que esa entidad cumpla la funciéon

para la cual se creo.

Por lo hasta aqui expuesto, se confirmara la sentencia apelada.

COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo.
En esta segunda instancia se impone costas a cargo de la apelante AFP
Proteccion S.A., dado el resultado de la alzada, se senalan como

agencias en derecho la suma de $400.000.

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Uno (31) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica
celebrada el 26 de octubre de 2020, dentro del proceso ordinario
laboral adelantado por BEATRIZ EUGENIA ESCOBAR ISAZA contra
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, y ¢l FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., conforme lo enunciado en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia se impone costas a cargo de la
apelante AFP Proteccion S.A., dado el resultado de la alzada, se senalan

como agencias en derecho la suma de $400.000.

Si bien se fijé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido procéso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020. '

//”/ B
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS AL Oh'BAROVN CORREDOR
MAGISTRADO.
.'_I[ “ ' i' | 'f\l
i [ | A |
[ ! ! | { | ] ‘I | ‘
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DIANA MARCELA CAM'AClI'}I‘d) F%ﬁﬁ‘gﬁggg;_

Aclara Voto

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LEONIDAS VASQUEZ GONZALEZ CONTRA LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
Y COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS. (Decreto No. 806 de
4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los catorce (14) dias del mes de diciembre del afio dos
mil veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

AUTO

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce

personeria adjetiva a Francisco José Molano Achury identificado con

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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cedula de ciudadania No. 1.023.929.755 y tarjeta profesional 313.751
del C.S. de la J., para que actue en representacion de Colfondos S.A.,

por sustitucion concedida por el Dr. Edgar Elias Munoz Jassir.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El senior LEONIDAS VASQUEZ GONZALEZ a través de
apoderado judicial, pretende se declare nula o ineficaz la afiliacion
efectuada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad que realizo
ante la AFP Colfondos S.A, y aquellas que se dieron con posterioridad
a esta; en consecuencia, solicita se condene a la AFP Colfondos S.A., a
trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones
la totalidad del capital acumulado en su cuenta de ahorro individual
incluidos los rendimientos a que haya lugar; condenar a Colpensiones
a activar la afiliacion, lo que resulte probado ultra y extra petita y
condenar a las demandas a las costas y agencias en derecho. (fl. 2 del

expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 y 4 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 27 de enero de
1959; que comenzo a cotizar en pension ante el Instituto de los Seguros
Sociales el 15 de mayo de 1978; que en mayo de 1997, se trasladoé al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por
Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias; que al momento del traslado no
se le inform6 sobre las consecuencias, ventajas y desventajas que
acarreaba el traslado de régimen pensional; que no se le puso en
conocimiento escenarios comparativos de pensiones entre los dos

regimenes; que acredita mas de 1.850 semanas cotizadas a pension,;
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que en abril de 2017, contraté los servicios de asesoria para conocer el
monto de la pension; que el 4 de julio el 2017, radico ante Colfonddos
solicitud de anulacion de su afiliacion; que la AFP le contestdé que su
traslado se habia dado de forma libre y voluntaria; que peticioné de
Colpensiones activar su afiliacion, la cual no fue acogida por la

Entidad.

CONTESTACION: la demandada la encartada COLFONDOS S.A.,
PENSIONES Y CESANTIAS, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones incoadas en el escrito demandatorio al considerar, que el
demandante no es beneficiario del régimen de transicion lo que le
impide trasladarse de régimen pensional en cualquier tiempo, del
mismo modo, el actor se encuentra inmerso en la prohibicion legal de
traslado contenida en la Ley 979 de 2003, sumoé a ello, que no se dan
los presupuestos y tampoco se probo la existencia de vicio alguno en el
consentimiento que conlleve a la anulacion del negocio juridico
celebrado entre las partes. Excepciones: Formulé como medios
exceptivos los de inexistencia del derecho reclamado, inexistencia de
vicios del consentimiento que generen nulidad, prescripcion,
caducidad, buena fe y la innominada o genérica. (fl. 190 a 215 del

expediente digital).

A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, formul6é su aposicion a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, al considerar en esencia, que el
demandante no es beneficiario del régimen de transicion lo que le
impide el retorno al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
en cualquier tiempo, del mismo modo, el accionante se encuentra en
inmerso en la prohibicion de traslado que trata el articulo 2° de la Ley
797 de 2003, sumo a ello, que el acto de afiliacion no adolece de causal
alguna de nulidad o ineficacia que le reste validez al acto juridico que

celebraron las partes alli intervinientes. Excepciones: Formul6é como
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medios exceptivos los que denominéd inexistencia del derecho para
regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico y la innominada o genérica. (fl. 242

a 263 del expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Seis (36)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 2 de
octubre de 2020, resolvio declarar la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
al de Ahorro Individual con Solidaridad, que se hizo efectivo el 1° de
junio de 1997 con la AFP Colfondos S.A; condenar a la AFP Colfondos
S.A., a trasladar a Colpensiones los valores de la cuenta de ahorro
individual del actor, con inclusion de las cotizaciones, sin que le sea
posible descontar suma alguna por mesadas, gastos de administracion
o cualquier otra; declarar no probada la excepcion de prescripcion;
condenar en costas a la AFP Colfondos S.A. (fl. archivo digital anexo al

expediente digital).

Lo anterior por considerar el a quo que de tiempo atras la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral ha establecido el deber
que le asiste a las AFP, desde su creacion, de asesoria y buen consejo,
el cual debe acreditarse para de ese modo establecer sin asomo de
duda que la decision del afiliado estuvo precedida de su
consentimiento y voluntad, ademas que la misma se tomé de manera
libre y espontanea, trasladandosele asi la carga de la prueba a la AFP,
para que sea esta la que pruebe el cumplimiento del citado deber de
informacion. De ese modo, al estudiar las pruebas acopiadas en el

informativo, no logré acreditar dicho aspecto.



36201700736 01 >

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

RECURSO DE APELACION:

La parte demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES, clevo recurso de apelacion contra la
anterior determinaciéon, en el que afirma como motivos de disidencia,
que si bien es cierto, los pronunciamientos de la H. Corte Suprema de
Justicia se encaminan a que el deber de informacién debe estar
presente indistintamente si los afiliados son o no beneficiarios del
régimen de transicion, lo cierto es, que el deber de informacion ha
venido variando con el tiempo. y no es posible imponer cargas
probatorias adicionales a las AFP a las alli existentes, sumo a ello, que
existio un verdadero interés del afiliado de continuar vinculado con la
AFP, ello en tanto su afiliacion se prolongé por mas de 20 anos, sin que
se pueda desconocer los deberes de los consumidores financieros. Por
ultimo senald, que el principio de estabilidad financiera se encuentra

comprometido con la decision del a quo.

A su turno, la demandada COLFONDOS S.A., PENSIONES Y
CESANTIAS, censuro6 la determinacién a la que arribé la sentenciadora
de primer grado, al considerar, que en el presente asunto el
demandante suscribio el formulario de afiliacion de forma libre y
voluntaria, entendiéndose ello como un consentimiento libre e
informado, del mismo modo senald, que al interior del proceso no se
logro demostrar la existencia de algin tipo de vicio en el consentimiento
y si se presento algun tipo de error, aquel fue de derecho, aspectos estos
que en manera alguna pueden decantar en la anulacion del acto

juridico de traslado.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Guardo silenci6.

Parte demandada: La demandada Colfondos S.A., Pensiones y
Cesantias peticiona la absolucion de la entidad frente a las
pretensiones de la demanda, al considerar, en esencia, que en el
presente asunto no es posible acceder a la anulacion del acto juridico
de traslado, en tanto el demandante no es beneficiario del régimen de
transicion lo que le impide efectuar un cambio de régimen en cualquier
tiempo, sumoé a ello, el accionante se encuentra inmerso en la
prohibicion de traslado contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de
2003. Por ultimo, senalo que no existe prueba que permita establecer
el acaecimiento de vicio alguno en el consentimiento que conlleve a la

anulacion o ineficacia del negocio juridico celebrado por las partes.

A su turno, la Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones,
peticiono6 se revoque la sentencia de primera instancia con base a que
no es procedente la declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado, en
tanto el demandante se encuentra inmerso en la prohibicion contenida
en la Ley 797 de 2003, lo que le impide trasladarse de régimen
pensional en cualquier tiempo, sumo a ello, que para el momento de la
afiliacion al fondo privado, la AFP cumpli6 con el deber legal de asesoria

que se le imponia por ley para dicha data.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley
712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folios 31 a

33 del informativo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados por las demandadas en el recurso de apelacion, y el
grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de
Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar
si se cumplen o no los presupuestos para declarar la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion realizada por LEONIDAS VASQUEZ
GONZALEZ al régimen de ahorro individual administrado por EL
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A., junto con

las consecuencias propias que de ello se deriva.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad

con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia
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de la cédula de ciudadania del actor (fl. 18); formulario de vinculacion
emitido por Colfondos S.A. (fl. 19 y 216); historia laboral emitida por
Colfodos S.A. (fl. 20 a 25); historia laboral para iniciar proceso de
reclamacion de pension emitido por Colfondos S.A. (fl. 26); solicitud
elevado ante la AFP Colfondos (fl. 27 a 30); reclamacion administrativa
(fl. 31 a 33); respuesta emitida por Colfondos S.A. (fl. 34 a 36); resumen
de historia laboral (fl. 37 a 39); respuesta emitida por Colpensiones (fl.
40 a 42); estudio pensional (fl. 44 a 57); comunicacion dirigida por la
Superintendencia Bancaria (fl. 217 a 220); comunicaciones de prensa
(fl. 221 a 223); historial de vinculaciones (fl. 224 a 228); certificacion
emitida por Colfondos (fl. 229); estado de cuenta emitido por Colfondos
(fl. 230 a 237). Documentales que se encuentran acopiadas en el

expediente digital.

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras
de Fondos de Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda
la informacién necesaria para instruir al afiliado respecto de las
condiciones que rigen a uno y otro régimen, deber este, que es de
imperiosa aplicacion conforme a lo dispuso el inciso 1° del articulo 97
del Decreto 663 de 1993, norma que dispone 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 mercado y poder tomar decisiones informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran
creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de
informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la génesis

de éstas entr6 a regularlas.
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A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que
conforme al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que

«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

costos en las relaciones que establecen con las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus
afiliados, en sentencia del 22 de noviembre de 2011, RAD: 33083,
reiterada en providencia SL 12136 - 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del

Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la
proteccion de las contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y
que la eleccién tanto del modelo de prima media con prestacién definida, como
el de ahorro individual con solidaridad, es determinante para predicar la
aplicaciéon o no del régimen de transicién, es necesario entender, que las
entidades encargadas de su direccion y funcionamiento, garanticen que existio
una decision informada, y que esta fue verdaderamente auténoma y consciente;
ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe conocer
los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria, de
otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro.

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
Yy voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)
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Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la
pérdida de la transicién, por las caracteristicas que el mismo supone, es
necesario determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y
llanamente que existié libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad
en la toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse cuando
esta acompanada de la informacion precisa, en la que se delimiten los
alcances positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son_indicativos de que la decisién no estuvo precedida de la comprensién
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarlar(Acentia la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3
de septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del
Pilar Cuello Calderdn y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18
de octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando

Castillo Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bagjo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y
obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado
entre regimenes, entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende
todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional; (ii) el deber de
proporcionar a sus interesados una informaciéon completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad; (iii) una informacién que se
ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el
alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se
trata de asuntos de consecuencias maytsculas y vitales, como en el sub lite,
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mds activo al proporcionar la informacién, de ilustracion suficiente
dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en
un pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de
3 de abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia

Duenas Quevedo, momento en el que:

10
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«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo que el
afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre las
caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes
vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y
del de prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas,
consecuencias Yy riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros
términos, la transparencia impone la obligaciéon de dar a conocer toda la
verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar
sobre lo malo y parcializar lo neutro».

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con
ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, serdan resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar
informacion necesaria y transparente

El sistema general de seguridad social en pensiones tiene por objeto el
aseguramiento de la poblacién frente a las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin,
la Ley 100 de 1993 diserié un sistema complejo de proteccion pensional dual, en el
cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen
Solidario de Prima Media con Prestacién Definida (RPMPD), administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad (RAIS), administrado por las sociedades administradoras de
fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabajadores tienen
la opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le
convenga y consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por
el empleador, este puede ser objeto de sanciones. Es asi como paralelamente el
articulo 271 precisa que las personas juridicas o naturales que impidan o atenten
en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacién y seleccién de
organismos e instituciones del sistema de seguridad social, son susceptibles de
multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien, para la Sala la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de
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los dfiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacién de un servicio ptblico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza
de sus actividades implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresién libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a
plenitud las consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, la Corte
ha dicho que no puede alegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente
a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una
simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacién de las entidades de «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 mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacién, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una
afiliacién libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacién suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba por
tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La
actividad de explotacién econémica del servicio de la seguridad social debia estar
precedida del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien presta un
servicio publico.

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a
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.

Ahora bien, la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el dafiliado pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas publicos y
privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangon entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como
de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los elementos
definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de
prima media con prestacién definida, de manera que la eleccion pueda realizarse
por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la
transparencia impone la obligacién de dar a conocer toda la verdad objetiva de los
regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y parcializar
lo neutro.

12
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Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacién objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales, pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivo»
de «las mejores opciones del mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 aros, la jurisprudencia
del trabajo ha considerado que dada la doble calidad de las AFP de sociedades de
servicios financieros y entidades de la seguridad social, el cumplimiento de este
deber es mucho mds riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera,
pues de su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la proteccién de
la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas entidades, en funcién de
sus fines y compromisos sociales, deban ser un ejemplo de comportamiento y dar
confianza a los ciudadanos de quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe,
con transparencia y «formadas en la ética del servicio publico» (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su
fundacién e incorporacion al sistema de proteccién social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la
medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un
afiliado lego, en materias de alta complejidad», premisa que implica dar a conocer
«as diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», como podria ser
la existencia de un régimen de transiciéon y la eventual pérdida de beneficios
pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y respaldada en
complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que
las ubica en una posicién de preeminencia frente a los usuarios. Estos tltimos, no
solo se enfrentan a un asunto complejo, hiperregulado, sometido a miltiples
variables actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdmicas, sociales,
educativas y culturales que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional y el afiliado inexperto
se encuentran en un plano desigual, que la legislacién intenta reequilibrar mediante
la exigencia de un deber de informacion y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demadas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los
fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de los afiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacion a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propédsito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto
2241 de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo
en la proteccion de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en
pensiones. Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los
consumidores, con precision de los principios y el contenido bdsico de la
informacién y, segundo, porque establecieron expresamente el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones, aspecto que
redimensioné el alcance de esta obligacion.

13



36201700736 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé
que en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan
adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que
establecen con las entidades vigiladas».

La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de dfiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le
impidan al afiliado tomar una decisién reflexiva sobre su futuro. La informacion
oportuna busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso,
en el momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds
traslados entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a
tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto
2555 del mismo ano en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo
2.° los siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones
deberdn emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la
prestacién de sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos
reciban la informacién y/o la atencién debida y respetuosa en relaciéon con las
opciones de afiliacién a cualquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema
General de Pensiones, asi como respecto de los beneficios y riesgos pensionales de
la decisién. En el caso del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn
poner de presente los tipos de fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir
segun su edad y perfil de riesgo, con el fin de permitir que el consumidor financiero
pueda tomar decisiones informadas. Este principio aplica durante toda la relacién
contractual o legal, segun sea el caso.

2. Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras
del Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico informacion
cierta, suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros
conocer adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
General de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado
el ramo de rentas vitalicias deberdn velar porque siempre prevalezca el interés de
los consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad deberan privilegiar los intereses de
los consumidores financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital,
sus entidades vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se
contrate la poliza previsional y la renta vitalicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3°
elevé a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacion
respecto de los diferentes productos y servicios ofrecidos» y «exigir la debida
diligencia, asesoria e informacion en la prestacién del servicio por parte de las
administradoras» (art. 3). Asi mismo, en el articulo 5.°, reiteré el deber de las
administradoras de actuar con profesionalismo y «con la debida diligencia en la
promocién y prestacién del servicio, de tal forma que los consumidores reciban la
atencién, asesoria e informacion suficiente que requieran para tomar las decisiones
que les corresponda de acuerdo con la normatividad aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en los
siguientes términos:
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Articulo 7°. Asesoria e informacién al Consumidor Financiero. Las administradoras
tienen el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar
a los consumidores financieros informaciéon completa sobre las alternativas de su
afiliacion al esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes y
efectos de la toma de decisiones en relacién con su participacién en cualquiera de
los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de las condiciones de su dfiliacién, de manera tal que el
consumidor financiero pueda tomar la decisién informada de vincularse a dicho
régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo de
fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacion que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones,
riesgos Yy consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar
asesoria y buen consejo. Esto tltimo comporta el estudio de los antecedentes del
afiliado (edad, semanas de cotizacion, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos
relevantes y expectativas pensionales, de modo que la decisién del afiliado
conjugue un conocimiento objetivo de los elementos de los regimenes pensionales
Yy subjetivo de su situacion individual, mds la opinién que sobre el asunto tenga el
representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo,
calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente.
Esta fase supone el acompanamiento e interaccién con personas expertas en la
materia que le permitan al trabajador, con respaldo en la opinion, sugerencia o
ilustracién de su asesor, tomar decisiones responsables en torno a la inversién mads
apropiada de sus ahorros pensionales.

1.3. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la Circular Externa n.° 016 de 2016. El deber de doble
asesoria

El derecho a la informacién ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a obtener informacion de asesores Yy
promotores de ambos regimenes, lo cual se ha denominado la doble asesoria. Esto
le permite al afiliado nutrirse de la informacién brindada por representantes del
régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con prestacion
definida a fin de formar un juicio imparcial y objetivo sobre las reales
caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

En tal sentido, el paragrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicioné al
articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombian.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015, modifico
el articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informaciéon al Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema General de Pensiones tienen el deber del buen
consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores
financieros informacién completa respecto a los beneficios, inconvenientes y efectos
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de la toma de decisiones en relacion con su participacion en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones,
deberdan garantizar que los afiliados que quieran trasladarse entre regimenes
pensionales, esto es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media
Yy viceversa, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado. Lo anterior de conformidad con las
instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la
siguiente informacién conforme a la competencia de cada administradora del
Sistema General de Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccion del valor de la indemnizacion sustitutiva o devolucién de saldos, lo
anterior frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la
pension de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del valor de la pension en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensién minima en cada régimen.

5. Informacion sobre otros mecanismos de proteccién a la vejez vigentes dentro de
la legislacion.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podra solicitar en cualquier momento
durante la vigencia de su relacién con la administradora toda aquella informacion
que requiera para tomar decisiones informadas en relacién con su participacién en
cualquiera de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad deberdn poner a disposicion de sus dfiliados herramientas financieras
que les permitan conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima
Media, asi mismo deben suministrar una informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna respecto de: las condiciones de su dafiliacién al régimen, de manera tal
que el consumidor financiero pueda tomar la decision informada de vincularse a
dicho régimen o de trasladarse entre administradoras del mismo o de elegir el tipo
de fondo dentro del esquema de "Multifondos" o de seleccionar la modalidad de
pension o de escoger la aseguradora previsional en el caso de seleccionar una renta
vitalicia. Lo anterior, sin perjuicio de la informacién que deberd ser remitida a los
consumidores financieros en los extractos de conformidad con la reglamentacion
existente sobre el particular y las instrucciones que imparta la Superintendencia
Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legal, la Superintendencia Financiera expidié la
Circular Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado
de sus dfiliados, la cual fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo
III, Parte II de la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), asi:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de afiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9° de la Ley 1328 de 2009, adicionado
por el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del
Decreto 2555 de 2010, las Administradoras del Sistema General de Pensiones
deben garantizar que los afiliados que deseen trasladarse entre regimenes
pensionales, reciban asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado.
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El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber de informacién a cargo
de las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

“Etapa Normas que obligan a las [ Contenido minimo y aleance del
acumulativa administradoras de | deber de informacidon
pensiones n dar
informacién
“Deber de | Arta. 13 {iteral b), 271 y 272 | llustracidn de las caracteriaticas,
mformacidn de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y
Art, 97, numeral 1.° del | riesgos de cada wuno de loa
Deoreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo gque
modificado por el articulo 23 | mncluye dar a conocer la exiatencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transiciéon y Ia
Dispousiciones aventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al [ pensionales
derecho a la informacidn, no
menoscabo de derechon
laborales y autonomia
peraanal
Deber de | Articulo 3.7 Titeral ¢) de la | Implica el andliaia previo, calificado
informacidn, Lay 1328 da 2009 y pglobal de lox antecedentes del
asesoria  y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de loa
conaaejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidn al afiliado acerca
de lo que mAga le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Debar de | Ley 1748 de 2014 Junto  con 1o anterior, lleva
mnformaoion, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a  obtener
nansorinmg, buen | de 2015 muasorisn de low representantes de
consejo vy doble [ Circular Externa n." 016 de [ ambos regimenes pensionales,
naesoria, 2016

1.4 Conclusién: La constatacion del deber de informacion es ineludible
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.

Asilas cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad
por el incumplimiento o entrega de informacion deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades
desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, segun se explico
ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentacion con
la que la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal de Medellin emitié su
sentencia, pues sin razon alguna se limité a senialar que a partir del Decreto 019
de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del
deber de informacién a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba
sustento a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico que soportara
su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigacion
normativa y un discurso juridico debidamente fundamentado.

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

Para el Tribunal el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la afiliacion se hizo de
manera libre y voluntaria.

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 voluntariav, «se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
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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 CSJ 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 atrdas 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
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 «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 posiciéon 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 decisiéon 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.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento
o un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones, riesgos Yy
consecuencias de su afiliaciéon al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar
su consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error juridico al
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacion o
aseveracion de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar
la necesidad de un consentimiento informado.

3.- De la carga de la prueba - Inversion a favor del afiliado

Segtin lo expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento
informado en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador
la conviccion de que ese contrato de aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla,
debe precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando
se dafilié, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse
materialmente por quien lo invoca.

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no suministré informacion
veraz y Suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad
incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez
del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el
hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta.

18



36201700736 01

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Labaral

Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que es quien estd
en posicion de hacerlo.

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

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

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no
es dable exigir a quien estd en una posiciéon probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié
esta obligacion; (i) la documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar
la obligacion de brindar informacién y, mds aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual, toda vez que, como se explicé, las entidades financieras por
su posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion,
tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica
abusiva la inversién de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros.

De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico al invertir la
carga de la prueba en contra del afiliado, exigiéndole una prueba de imposible
aportacion.

4. El alcance de la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la
nulidad del traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precision frente al
razonamiento del Tribunal segun el cual el precedente de esta Corporacién solo
tiene cabida en aquellos casos en que el afiliado se cambia de régimen pensional
a pesar de tener consolidado un derecho pensional. Es decir, el Colegiado de
instancia consideré que el precedente vertido en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 201 1, exige una suerte
de perjuicio o menoscabo econémico inmediato.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
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consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacién; (ii) al referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante;

Y (iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro
de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho
por no accederse a la nulidad del traslado, ordend el respeto al
precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculado al Instituto de Seguros Sociales desde
el 6 de diciembre de 1989 tal como se advierte de la historia laboral
adjunta al expediente digital, para luego trasladarse a la AFP Colfondos
S.A., el 23 de mayo de 1997 (fl. 19 del expediente digital), fondo éste
ultimo, al cual se encuentra actualmente afiliado el accionante al
subsistema de seguridad social en pensiones; supuestos facticos,

respecto de los cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Colfondos S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio

con su deber de ofrecer al afiliado la informacion pertinente, veraz,
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oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los
beneficios y consecuencias del mismo, tal como se exige desde la
expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se
encuentra acreditada en el plenario ni aun deviene del formulario de

afiliacion (fl. 19 del expediente digital).

Referente al interrogatorio de parte rendido por el convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativo en afirmar

respecto a la asesoria brindada que «En el afio 1997, recibimos informacién del

departamento de recursos humanos y alguna persona de Colfondos o del fondo de
pensiones, en donde nos decian que lo mejor para nosotros era cambiar del Seguro Social
en esa época a uno de los fondos que en esos momentos era Colfondos, que porque el

Seguro Social se iba a acabar, fue la noticia que recibimos y la mayoria sin recibir mayor

informacién firmamos un formulario, la solicitud de traslado y ahi quedamos». (archivo

magnetofonico anexo al expediente digital).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado del accionante, y
sin que medie otro elemento de conviccion que atestiglie la explicacion
de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de
una conducta omisiva por parte de la AFP Colfondos S.A., que a todas
luces demuestra una induccion al error respecto al actor, aspecto éste,
el cual conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objeto

y de hecho (Art. 1508 y s.s del C.C.).

Por manera que, la sociedad Colfondos S.A., incurriéo en una falta al
deber de informacion, el cual perjudica las condiciones pensionales del
demandante, obligacion que era de imperioso cumplimiento al momento
de la afiliacion, sin omitir ningun tipo de dato (carga dinamica de la
prueba), tales como las formas de liquidacion y los varios sistemas para

acceder a la mesada, las implicaciones que comportan sobre las sumas
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que integran la cuenta individual, la posible reliquidacion anual y la

firma de contrato con una aseguradora.

Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y
suficiente sobre las consecuencias del traslado, implicitamente
engendran un vicio de consentimiento denominado dolo, como ya se
advirtio, pues se indujo a la afiliada en error en el traslado,
indistintamente del tiempo que haya transcurrido luego de la movilidad
de régimen o que se haya trasladado de AFP, pues las personas se
pueden mantener por largo tiempo enganadas, mientras no se les
ponga en conocimiento el dano realmente sufrido, de ahi, que se deba
declarar la nulidad, la cual apareja indiscutiblemente la ineficacia del

traslado como consecuencia logica.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningiin reproche merece para la Sala
la determinacion a la cual arribo la sentenciadora de primer grado, pues
se itera, al interior del proceso se acredité la existencia del vicio en el
consentimiento del afiliado, el cual decanta en la anulacion del acto

juridico del traslado.

Por ultimo, resulta pertinente aclarar, que la decision aqui adoptada en
manera alguna le causa perjuicio a Colpensiones, pues la afiliada se
traslada con todo su capital, para que esa entidad cumpla la funcion

para la cual se creo.

Por lo hasta aqui expuesto, se confirmara la sentencia apelada.

COSTAS

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta

segunda instancia se impone costas a cargo de las apelantes AFP

Colfondos S.A., y Colpensiones dado el resultado de la alzada, se

22
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senalan como agencias en derecho la suma de $400.000, para cada

una.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica
celebrada el 2 de octubre de 2020, dentro del proceso ordinario laboral
adelantado por LEONIDAS VASQUEZ GONZALEZ contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, y COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS,

conforme lo enunciado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio
el A quo. En esta segunda instancia se impone costas a cargo de las
apelantes AFP Colfondos S.A., y Colpensiones dado el resultado de la
alzada, se senalan como agencias en derecho la suma de $400.000,

para cada una.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020. P

,///Z&_ S
/’:” ~

EDUAlii)O CARVAJALINO CONTRERAS
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LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND

Aclara Voto

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ANDREA DEL PILAR TRUJILLO FALLA CONTRA LA
SOCIEDAD CITIBANK COLOMBIA S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio
de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los catorce (14) dias del mes de diciembre del afio dos
mil veinte (2020), el Magistrado sustanciador la declar6é abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrié traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se darda
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando se trate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»

1
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Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La seiora ANDREA DEL PILAR TRUJILLO FALLA a
través de apoderada judicial, persigue la declaratoria de la existencia
de un contrato de trabajo a término indefinido que la até con la
demandada en el interregno comprendido entre el 17 de agosto de 2010
y el 30 de abril de 2018, el cual finalizo sin mediar justa causa y de
forma unilateral por parte del empleador, del mismo modo, pretende
que se declare, que los emolumentos devengados y denominados
propagada banco y R. transporte, son constitutivos de salario; como
consecuencia de las anteriores declaraciones, solita se condene a la
encartada al reconocimiento y pago de la reliquidacion de sus
prestaciones sociales causadas durante la vigencia de la relacion
laboral, asi como de los aportes a seguridad social integral; al pago de
la sanciéon prevista en el articulo 64 del C.S.T., y las sanciones
establecidas en los articulos 65 del mismo Compendio Sustantivo y 99
de la Ley 50 de 1990; la indexacion de las sumas reconocidas; lo que
resulte probado ultra y extra petita y las cosas y agencias en derecho.

(fl. 75 a 77 del expediente digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 75 a 80
de las diligencias, en los que en sintesis advierte que suscribio un
contrato de trabajo con la encartada a término indefinido el cual se
desarrollo en el interregno de 17 de agosto de 2010 al 30 de abril de
2018; que el ultimo cargo desempenado fue el de Ro Priority; que
durante la vigencia del contrato de trabajo la demandada le cancelo

una suma liquida por concepto «R. TRANSPORTE» y «PREPAGADA BANCOp;
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que dichos conceptos fueron incluidos como ingreso laboral en el
certificado de ingresos y retenciones emitido con destino a la DIAN; que
aquellos no contaron con pacto de exclusion salarial; que la accionada
al momento de liquidar las prestaciones sociales, aportes a seguridad
social y parafiscales, no tuvo en cuenta los conceptos ya antes
referidos; que el ultimo salario promedio mensual devengado fue de
$7°282.847; que adicional a ser trabajadora de la entidad también
ostento la calidad de cliente de la entidad Bancaria; que apertura un
CDT ante el Citibank Colombia por la suma de $40°000.000; que el 9
de abril de 2018, remitio desde su correo corporativo un comunicado a
la dependencia de depositos de la accionada, en la que informo su doble
condicion de cliente y empleada de la entidad y solicitoé la aplicacion de
una tasa especial para su CDT; que el mismo 9 de abril de 2018, la
empleadora le confirmo la tasa de 4.20% EA; que el 30 de abril de 2018,
fue citada a descargos; que en la citacion no se le indico cual de los
procedimientos del banco fue el que trasgredio; que no se le puso en
conocimiento las pruebas en las que se fundo la convocatoria a
descargos; que el 30 de abril de 2018, se le comunicoé de la terminacion
del contrato de trabajo; que en dicho comunicado no se le indica la
causal de terminacion; que la tasa conferida es la misma que se le
otorga a clientes internos o externos del banco; que no es la persona al

interior del banco encargada de ofertar las tasas de los CDT.

CONTESTACION: La sociedad demandada CITIBANK COLOMBIA
S.A., al descorrer el traslado de la demanda, se opuso a la prosperidad
de todas y cada una de las pretensiones incoadas en aquella, al
considerar, en esencia, que la actora fue requerida por el
incumplimiento de las obligaciones a su cargo, las cuales conocia no
sélo porque estaban establecidas en el Codigo de Etica de la empresa,
sino por los entrenamientos periédicos que se le realizaron, por lo que

la decision de terminarle el contrato de trabajo no emergiéo de manera
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unilateral y sin mediar justa causa, por el contrario, se fundo en el
grave incumplimiento de las obligaciones y procedimientos establecidos
por la empresa, sumoé a ello, que los conceptos denominados «R.
TRANSPORTE» y «PREPAGADA BANCO», no pueden ser tenidos en cuenta
como factor salarial, pues asi se estipuld desde la suscripcion del
contrato de trabajo que até a las partes. Excepciones: Formulo como
medios exceptivos los que denomind prescripcion, inexistencia de las
obligaciones demandadas y cobro de lo no debido, falta de titulo y causa
en la demandante, enriquecimiento sin causa de la demandante, buena

fe, mala fe de la demandante y la genérica. (fl. 114 a 159).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Seis (36)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 30 de
septiembre de 2020, condend a la demandada a reconocer y pagar a la
demandante la suma de $24°419.967 por concepto de indemnizacion
por despido sin justa causa; absolver a la encartada de las demas
pretensiones formuladas en su contra; declarar no probada la
excepcion de prescripcion y condenar en costas a Citibank Colombia

S.A. (archivo magnetofonico anexo al expediente digital).

Lo anterior por considerar el a quo que en el presente asunto no existe
duda en torno a la existencia del contrato de trabajo que até a las
partes y sus extremos temporales, pues aquello se constaté con la
documental aportada y la aceptacion de las partes. Ahora bien, en lo
que atane a la reliquidacion de prestaciones sociales, sefialé que no
es posible tener como factor salarial los conceptos que aduce la
demandante no le fueron tenidas en cuenta para liquidar sus
prestaciones sociales, en tanto las partes estipularon en el contrato
de trabajo su exclusion, del mismo modo constituyen beneficios extra

legales que no buscaban la remuneracion de la actora. Por ultimo, en
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lo atinente al despido sin justa causa, tuvo por no acreditada la justa

causa para despedir, por lo que sobre este punto se fulminé condena.

RECURSO DE APELACION:

La parte demandante ANDREA DEL PILAR TRUJILLO FALLA,
interpuso recurso de alzada, en el que solicita la revocatoria parcial de
la sentencia impugnada, al considerar que en lo atinente a los
conceptos de R. Transporte, el mismo es diferente a aquel rembolso
establecido por la encartada, pues para que se hable de rembolso, la
accionante debio presentar facturas a efectos de recaudar el dinero, del
mismo modo, dicho concepto no se encuentra contemplado en la causal
de exclusion. Y en lo que atane al concepto de prepagada banco, aquel
no se encuentra taxativamente plasmado en la clausula de exclusion,
aunado a que el dinero se gir6 de forma directa a beneficio de la
trabajadora y no a terceros. Por ultimo, sefiala que al resultar patente
la condena a la reliquidacion de las prestaciones sociales, es que se
debe impartir condena sobre tal aspecto y con ello, también respecto a

la sancion moratoria del articulo 65 del C.S.T.

A su turno, la demandada CITIBANK COLOMBIA S.A., censur6 la
determinacion a la que arribo la sentenciadora de primer grado, al
considerar que en el contrato de trabajo, en la clausula 62 literal 1), se
pacto como justas causas para despedir el incumplimiento por omision
o accion de cualquiera de las obligaciones, procedimientos y en general
instrucciones impartidas o establecidas por el empleador, en su
reglamento interno de trabajo, en otros reglamentos, codigos de
conducta, manuales de ética, manuales de procedimientos o libros de
politicas y de toda instruccion general o particular impartida de forma
verbal, escrita o electronica por parte del dador de laborio,

presupuestos que se acreditaron en el informativo, por cuanto la
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demandante no acat6 el procedimiento establecido en el Boletin 050,

que establece las pautas para dar apertura el CDT.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandante: En la oportunidad procesal concedida, la parte
accionante alleg6 escrito de alegaciones de conclusion, en el que
peticion6 revocatoria parcial de la sentencia de primera instancia con
base a que en el presente asunto es completamente comprobable que
los conceptos denominados R TRASNPORTE y PREPAGADA BANCO, si
constituyen salario y debieron ser tenidos en cuenta al momento de
liquidarse las prestaciones sociales a que tiene derecho, ello, en tato en
el caso del primer concepto, nunca se pasoé facturas que soportaran el
gasto de transporte, por lo que no puede entenderse como concepto de
rembolso de gastos de trasporte, este ultimo el cual si se encuentra
excluido como factor salarial, en tanto al segundo concepto, esto es,
PREPAGADA BANCO, aquella no debiéo ser cargada a favor de la
trabajadora, pues si el banco habia decidido otorgar un beneficio, el
mismo debié imputarse a favor del tercero contratante, sumo a ello,
que en ninguno de los dos eventos, existe pacto de exclusion concreto
sobre cada uno de los devengos que percibio durante el tiempo que

presto sus servicios para la encartada.

Parte demandada: No se pronuncio.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,
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CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio y los
fundamentos dados en los recursos de alzada, esta Colegiatura en
ejercicio de sus facultades legales conforme el articulo 66A del CPL,
procede a determinar como problema juridico a resolver si entre las
partes existid6 un vinculo de caracter laboral que se desarrollo en el
interregno comprendido entre el 17 de agosto de 2010 al 30 de abril de
2018.

De ser afirmativa la anterior premisa, establecer si le asiste derecho a
la demandante a que le sean reliquidadas sus prestaciones sociales, asi
como los aportes a seguridad social y parafiscales, teniendo en cuenta
para tal efecto, las sumas dinerarias que recibié por concepto de
«PREPAGADA BANCO» y «R. TRANSPORTE» durante la vigencia del vinculo
contractual; del mismo modo, establecer la procedencia de condena por
concepto de sancion moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T., y
la indemnizacion por despido sin justa causa contemplada en el

articulo 64 del citado Compendio Adjetivo.

RELACION LABORAL

No es materia de controversia en esta segunda instancia, la existencia
del vinculo laboral que existio entre la demandante y la sociedad
demandada Citibank Colombia S.A., pues la misma fue asi aceptada
por las partes, del mismo modo tal circunstancia se logra acreditar con
la documental que fue allegada al informativo y que reposa a folios 24

a 26, 38 a 40, 66, 67y 161 a 163, del expediente digital, consistentes
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en otro si al contrato, carta de terminacion del vinculo contractual,
liquidaciones definitiva de prestaciones sociales y contrato individual
de trabajo, en su respectivo orden; razén por la cual, no se hace

necesario mayor estudio frente a este aspecto.

RELIQUIDACION DE PRESTACIONES SOCIALES, APORTES A
SEGURIDAD SOCIAL Y PARAFISCALES

La controversia en el sub lite, se centra en el inconformismo plateado
por la demandante en torno a la no inclusion como factor salarial de
los emolumentos percibidos por conceptos de «PREPAGADA BANCO» y «R.
TRANSPORTE», lo cuales a su sentir, debieron ser parte integral de la
liquidacion de sus prestaciones sociales, aportes a seguridad social y
aportes a parafiscalidad, pues los mismos ostentan una naturaleza
salarial; entre tanto, la demandada sefniala que dichos conceptos se
encuentran debidamente excluidos del salario, desde la misma
suscripcion del contrato de trabajo y por ser beneficios extralegales que

no buscan la remuneracion de la trabajadora.

Para resolver, se tiene que el articulo 127 del C.S.T., modificado por el

articulo 14 de la Ley 50 de 1990, dispone que «Constituye salario no sélo la
remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero
0 en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacién que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales,

valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de

descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones».

A su turno, el articulo 128 del mismo Compendio Sustantivo senalo

que «No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad
recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones
ocasionales, participacién de utilidades, excedentes de las empresas de economia

solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriquecer
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su patrimonio, sino para desempenar a cabalidad sus funciones, como gastos de
representaciéon, medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes.
Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos VIII y IX, ni los beneficios o
auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente u
otorgados en forma extralegal por el {empleador}, cuando las partes hayan dispuesto
expresamente que no constituyen salario en dinero o en especie, tales como la

alimentacién, habitacién o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de

servicios o de navidad».

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral,
en la sentencia SL 4342 de 2020, con ponencia de la Magistrada Clara
Cecilia Duenas Quevedo al momento de estudiar la incidencia salarial

de los devengos de un trabajador, modul6 que:

«Ahora bien, el hecho de que el ad quem no lograra determinar su
finalidad y los requisitos para su causacion, no era 6bice para emitir una
condena al respecto, pues como bien ha senalado esta Sala, por regla
general, todos los pagos recibidos por el trabajador por su actividad
subordinada son salario, a menos que: (i) se trate de prestaciones
sociales; (ii) de sumas recibidas por el trabajador en dinero o en especie,
no para su beneficio personal o enriquecer su patrimonio Sino para
desemperiar a cabalidad sus funciones; (iii) se trate de sumas
ocasionales y entregadas por mera liberalidad del empleador; (iv) los
pagos laborales que por disposicion legal no son salario o que no poseen
un proposito remunerativo, tales como el subsidio familiar, las
indemnizaciones, los vidticos accidentales y permanentes, estos tltimos
en la parte destinada al transporte y representacion, y (v) segun el
articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo: «os beneficios o auxilios
habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente u
otorgados en forma extralegal por el empleador, cuando las partes hayan
dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o en
especie, tales como la alimentacion, habitacién o vestuario, las primas

extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad» (CSJ SL1798-
2018).

Entonces, como el supuesto del articulo 128 ibidem es una excepcion a la
generalidad salarial de los pagos realizados en el marco de una relacion
de trabajo, el legislador exigié un pacto expreso, claro y especifico acerca
de qué beneficios o auxilios extralegales no tienen incidencia salarial, de
modo que no son eficaces las cldusulas globales o genéricas, como
tampoco la interpretacion o lectura extensiva de las estipulaciones
contractuales a efectos de incorporar pagos que no fueron objeto de pacto,
como equivocadamente lo hizo el ad quem en el presente asunto (CSJ

SL1798-2018)»
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Del anterior contexto normativo y jurisprudencial se extrae, que sin
importar la denominacion que se le dé al beneficio econémico que
perciba el trabajador como contraprestacion de la prestacion del
servicio, sera constitutivo de salario, siempre que sea habitual y que no
se haya acordado expresamente lo contrario, asi mismo, que las sumas
recibidas por el trabajador en dinero o en especie, no sea para su

beneficio personal o enriquecer su patrimonio.

Al descender al caso debatido se tiene, que en efecto, la demandante
percibio los emolumentos denominados «PREPAGADA BANCO» y «R.
TRANSPORTE», tal como se aprecia de los desprendibles de némina
allegados al informativo y que reposan a folios 53 a 65 del expediente

digital.

Ahora bien, con el animo de establecer si dichos conceptos tienen
incidencia salarial, se tiene que a folio 161 a 163 del expediente digital
reposa contrato individual de trabajo suscrito por las partes aqui
intervinientes, del cual en el paragrafo segundo de la clausula 22 se
extrae que:

«PARAGRAFO SEGUNDO. - Las partes de mutuo acuerdo disponen que
no constituyen salario los pagos enumerados en el articulo 128 del C.S.T.
modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990 efectuados por el
EMPLEADOR y que el TRABAJADOR reciba durante la vigencia del
contrato por concepto de auxilios, beneficios, bonificaciones,
gratificaciones, primas extralegales de vacaciones, servicios, fin de ano,
navidad, antigiiedad o cualquiera otra diferente a las anteriormente
mencionadas, que lleguen a acordar extralegalmente. Asi mismo, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 128 antes mencionado las partes
acuerdan que no constituyen salario ni se tendran en cuenta como factor
de esto los pagos que reciba el Trabajador con ocasion de su contrato de
trabajo por concepto de transporte, ni la alimentacién, vestuario,
habitacion, dotacién o cualquier otro beneficio que sea proporcionado por

el EMPLEADOR al TRABAJADORY».

A su turno, la clausula primera del otro si al contrato suscrito por las
partes, contempla el reembolso de gastos de transporte y su

procedimiento para el cobro por parte del trabajador, en dicho cuerpo

10
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normativo se previo que las sumas que se entreguen por ese concepto
no constituyen salario ni en dinero, ni en especie, tampoco tendran
incidencia prestacional o parafiscal cuando corresponda a una
herramienta de trabajo para desarrollar a cabalidad sus funciones y no

una retribucion a su labor.

Entre tanto, a folios 298 a 310 del informativo, reposa documento
denominado Plan de Beneficios Extralegales para Empleados Oficiales
emitido por el Citibank, del que se desprende en su numeral 2° «Péliza

de Hospitalizaciéon y Cirugia» qUe€ «El Banco proporcionard a sus trabajadores oficiales
beneficiarios de este Plan la cobertura de una péliza de hospitalizacién y cirugia a los
trabajadores que voluntariamente deseen afiliarse a la misma, pudiendo incluirse al
grupo familiar primario (padres no mayores de 64 arios si es soltero o esposa e hijos

hasta los 25 anos si es casado), cubriendo el Banco parte de la prima de la péliza de

acuerdo con los programas y coberturas que se establezcan en los diferentes planes»,
y mas adelante, en su aparte de disposiciones varias, en el numeral 2°

establecié que «Las prerrogativas, prestaciones, auxilios y, en general, beneficios en
dinero o en especie del presente Plan se acuerdan como de naturaleza no salarial por
lo que no constituyen salario ni factor prestacional, indemnizatoria o parafiscal para
ningtin efecto legal conforme a lo consagrado en los articulos 15y 16 de la Ley 50 de

1990... y se otorgaran de manera unilateral y por mera liberalidad, a menos que

expresamente se establezca lo contrario en el respectivo beneficio o prerrogativa».

De lo expuesto en precedencia, es que para la Sala ningun reproche
merece la inteleccion a la que arrib6 la sentenciadora de primer grado,
al establecer la no incidencia salarial que tienen los conceptos
denominados «PREPAGADA BANCO» y «R. TRANSPORTE», que fueron
percibidos por la accionante. Lo anterior se afirma por cuanto, como
bien lo senala el articulo 128 del C.S.T., modificado por el articulo 15
de la Ley 50 de 1990, no constituye salario las sumas que
ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del

empleador, asi como lo que recibe en dinero o en especie no para su
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beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempenar a
cabalidad sus funciones, tampoco hacen tiene naturaleza salarial los
beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional
o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el empleador,
cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen

salario en dinero o en especie.

Para el asunto bajo estudio, se tiene que en lo referente al concepto
denominado «R. TRANSPORTE», el mismo fue tratado desde la suscripcion
del contrato de trabajo como factor no salarial, pues si bien, tal como
lo aduce la parte demandante, la encartada no puede hablar de
reembolso al no requerir de la trabajadora facturas que soporten la
cantidad dineraria gastada por aquella en la utilizacion de servicios de
transporte, ese mero formalismo se encuentra ampliamente superado
con lo depuesto por los testigos Luz Briyith Marino Mogollon y Cristian
Sebastian Baez Moreno, quienes fueron constantes en afirmar que el
soporte que tenia la empresa para legalizar los gastos de transporte era
un cuadro en Excel, en el que se registraban los datos de los clientes
que se visitaban, las fechas y direcciones, reporte que se le entregaba
a la Gerente de la Oficina o sucursal para que aquella validara, de
acuerdo a un informe previo de visitas del empleado, la viabilidad o no
del rembolso, aspecto este que se hacia mes vencido, informacion que
se acompasa con lo declarado por la demandante en su interrogatorio

de parte al senalar que «... es un pago por los transportes por las visitas que se le
hacia a los clientes, y no era por reembolso porque yo no tenia que presentar
absolutamente ninguna factura, ningtin documento, ningun voucher de taxi,
simplemente le agendaba a la Gerente, le decia voy para tal parte, pero nunca habia
que pasar cuanto te costé la carrera o por ejemplo la factura, factura de cuanto, no,
nunca habia facturas», y mas adelante agreg6 «Se diligenciaba tinicamente la

informacién del cliente que se habia visitado nada mds, y se podia hacer un estimado,

pero nunca se paso factura o soporte...».
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De esta manera, si bien no se tenia que entregar facturas que
soportaran el gasto en que se incurrioé en la visita de los clientes por
concepto de transporte, no menos cierto es, que si habia que soportar
con la informacion de las visitas y las direcciones de los clientes, el
citado gasto, para de esta manera ser beneficiario del reintegro por
concepto de transporte, tramite que conocian incluso los testigos de la
demandante y que se desarrollaba cada mes con el fin de recaudar tal
concepto. Ahora, y si en gracia de discusion se acogiera la tesis
planteada por el extremo activo, en el entendido que no puede darsele
la connotacion de reembolso al pago que efectuaba el Banco por
concepto de transporte, lo cierto es, que en el paragrafo segundo de la
clausula segunda del contrato de trabajo y en la clausula primera del
otro si al contrato de trabajo suscrito por las partes, se establecio que

«... las partes acuerdan que no constituyen salario ni se tendrdan en cuenta como factor

de esto los pagos que reciba el Trabajador con ocasién de su contrato de trabajo por

concepto de transporte, ni la alimentacién, vestuario, habitacién, dotacién o cualquier

otro beneficio que sea proporcionado por el EMPLEADOR al TRABAJADORY».

Y es que en este punto adquiere relevancia lo depuesto por la
accionante al momento de absolver el interrogatorio de parte que le
fuera formulado, en el entendido de senalar que los dineros que
percibia por parte del Banco por concepto de «R TRANSPORTE», se
obtenian por las visitas que efectuaba el comercial a los diferentes
clientes, lo que implica entonces, que dicho concepto no estaba
destinado a incrementar el patrimonio del trabajador o beneficiarlo de
manera alguna de forma personal, sino por el contrario, se destinaba
para la adecuada ejecucion de sus funciones; razon por la cual, se
confirmara lo resuelto por la sentenciadora de primera instancia en

este aspecto.
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Ahora bien, en lo atafiedero al beneficio «PREPAGADA BANCO», al igual que
el concepto «R. TRANSPORTE», no puede ser considerado como factor
salarial, en tanto, si bien la entidad bancaria lo denominé «PREPAGADA
BANCO», tal estipendio no es otro diferente al contemplado en el Plan de
beneficios extra legal otorgado por la entidad demandada, pues notese,
que si bien en el en el cuerpo del documento extra legal se le denomino
«Péliza de Hospitalizacién y Cirugia», concepto disimil al reportado en los
desprendibles de noémina, lo cierto es, que se trata del mismo privilegio,

véase, como el numeral 2° de dicho Plan contemplé que «E! Banco

proporcionard a sus trabajadores oficiales beneficiarios de este Plan la cobertura de
una péliza de hospitalizacién y cirugia a los trabajadores que voluntariamente deseen
afiliarse a la misma, pudiendo incluirse al grupo familiar primario (padres no mayores
de 64 anos si es soltero o esposa e hijos hasta los 25 afios si es casado), cubriendo el

Banco parte de la prima de la péliza de acuerdo con los programas y coberturas que se

establezcan en los diferentes planes».

Estipendio del cual hizo uso la ex trabajadora en las condiciones y en
los términos antes senalados, pues asi lo confesé en su interrogatorio
de parte al senalar que el beneficio de prepgadada Banco, era un
convenio de caracter voluntario al cual podian o no afiliarse los
trabajadores, que en su caso particular hizo uso de €l y afilio a sus
padres, senal6 por demas que el descuento se lo hacian mensual y que
fenecio el dia que fue terminado su contrato de trabajo, pese a ello, ella
continuo por cuenta propia asumiendo los gastos de los tratamientos

del progenitor a efectos de dar continuidad a la rehabilitacion en salud.

Se suma a lo precedente, que al examinar los desprendibles de némina,
si bien se refleja un pago por dicho concepto, al verificar la casilla de
deducibles, el mismo monto era descontado, por lo que no puede
entenderse que el pago constituyera una entrada al capital de la
demandante, por lo demas, en lo referente a la clausula de exclusion,

al tratarse de una prebenda extra legal, tal como lo contempla el
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articulo 15 de la Ley 50 de 1990, no importa si es continuo su
suministro o no, pero siempre que se pacte su exclusion frente al factor

salarial, aquel concepto no tendra concitacion de salario.

En este punto, hay que senalar, que la demandante aceptdé que el
beneficio era de caracter voluntario, el cual se encontraba en el Plan de
Beneficios ofertado por la compania, lo conlleva a que, si deseaba ser
beneficiaria de tal estipendio, era menester acogerse a las politicas que
lo gobernaban, es asi, que es el Banco quien contrataba con la entidad
promotora de salud y no era a eleccion del trabajador, por tanto al estar
sujeta a dichas politicas, también aceptdé lo que sobre el tema de
exclusion salarial contempla el mismo Plan de beneficios. En tal virtud,

en este punto se confirmara la sentencia apelada.

Por lo hasta aqui expuesto, y al no resultar procedente darles la
connotacion salarial a los conceptos pretendidos por la demandante, es
que surge patente la imposibilidad del estudio de la reliquidacion
perseguida, asi como la condena por sancion moratoria de que trata el
articulo 65 del C.S.T., por lo que también sera confirmada la sentencia

apelada en este aspecto.

TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO SIN JUSTA CAUSA

Segun el principio de la carga probatoria, corresponde al trabajador
demostrar el despido y al empleador demandado por la terminacion
injusta del contrato, acreditar la justa causa para finalizarlo,
deviniendo la logica prevision legal, segun la cual, las partes deben
acreditar los supuestos de hecho de las normas cuyos efectos juridicos

persiguen, en virtud del articulo 167 del CGP.
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Del mismo modo, tanto el paragrafo del articulo 62, como el articulo
66, ambos del Codigo Sustantivo del Trabajo, establecen que la parte
que termina el contrato de trabajo, debe manifestar a la otra al
momento de la extincion del vinculo, la causal o motivo de esa
determinacion, sin que con posterioridad puedan alegarse motivos o

causales distintas.

Igualmente, se tiene por sentado que para dar por finalizado un
contrato de trabajo con justa causa, basta con indicar los hechos
motivantes del despido y que estos guarden armonia con las hipotesis
previstas en el articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, como se preciso
en la sentencia SL38872 del 23 de marzo de 2011, M.P Carlos Ernesto

Molina Monsalve.

Asi, se tiene entonces que, segun comunicacion del 30 de abril de 2018,
visible a folio 451 a 453 del expediente digital, la encartada da por
terminado el contrato de trabajo de la demandante en los siguientes

términos:

«Me permito informar la decisién de CITIBANK S.A. de terminar su
contrato de trabajo, de forma unilateral y con justa causa, decision que
hara efectiva a la finalizacion de la jornada laboral del dia treinta (30) de
abril de dos mil dieciocho (2018), de conformidad con lo establecido en el
Cédigo Sustantivo del Trabajo en los articulos 58 numerales 1)y 5)y 62
subrogado por el articulo 7 del D.L. 2351 de 1965 literal a) numeral 6) y
lo establecido en el Reglamento Interno de Trabajo de la Entidad en los
articulos 47 literales e) y g), 51 numerales 1)y 5) y 58 literal f).

La decision anterior es adoptada teniendo en cuenta los siguientes graves
incumplimientos de sus obligaciones y negligencias: incumplimiento de
sus obligaciones contractuales, consistente en haber tramitado la
apertura del CDT No. 1101800080 por valor de $40°000.000 a 90 dias
solicitando al buzdén Cotizaciones Depdsitos una tasa de interés
preferencial que pasé de 3.73 efectivo anual a 4.20 efectivo anual,
haciéndose pasar por una cliente externa al Banco cuando en realidad el
CDT era para usted, obteniendo con ello un beneficio econémico particular
indebido, gracias a su posicién en el Banco, vulnerando con su actuacion

el Cédigo de Conducta que rige la compania...»
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De esta manera, con miras a definir si los hechos que dieron lugar a la
terminacion del contrato con justa causa realmente acaecieron, la Sala
logra apreciar dentro del plenario que a folio 330 a 342 del cartapacio
procesal reposa Reglamento Interno de Trabajo, el cual en el literal f)
del articulo 56, prevé que constituye falta grave «f) La violacién grave por o
parte del trabajador de las obligaciones contractuales o reglamentarias», seguido a
ello, a folios 343 a 399 milita Codigo de Conducta de la entidad
demandada, en la que en el capitulo denominado conflictos de interés
consagra los posibles eventos en los que se puede configurar un
conflicto de interés, dentro de los que se registran, a modo de ejemplo,
que el empleado omita informar a su director y su oficial de compliace
cualquier convenio comercial que realice con el Citi, del mismo modo,
el aceptar tratamiento preferencial por parte de proveedores,
distribuidores o clientes sin la autorizacion previa del Director, en este
punto, senala el manual, que esta prohibido pedir o aceptar término o
condicion preferencial en relacion con inversiones u operaciones
personales, salvo que los términos estén disponibles para cualquiera

que tenga una cartera o solvencia crediticia similar a la suya.

Ahora bien, como lo que se le endilgo a la accionante fue una indebida
gestion por parte suya frente al tramite de apertura y solicitud de tasa
preferencial al interior de un CDT a nombre suyo, del cual se deriva un
presunto favorecimiento indebido, en atencion a las funciones y la
calidad que ostentaba la ex trabajadora, preciso se torna traer a
colacion lo que para tal efecto dispuso el Banco en la Circular 050 de
julio de 2017, resaltando claro esta, que en todos los eventos, el tramite
de apertura y beneficio de tasa, se encuentra determinada de forma
general para todos los clientes de la entidad, sin que se haga exclusion
alguna por parte de Citibank cuando el producto es solicitado por un

trabajador de la entidad.
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Pues bien, a modo general senala la citada circular, que en materia de
CDT'S. el cliente debe acercarse de forma presencial a la oficina,
diligenciando los formularios requeridos, los cuales seran verificados
por el asesor comercial, seguido, el asistente de cuenta entregara al
Supervisor Operativo el contrato de apertura, la documentacion anexa
y el CDT fisico emitido para revision y aprobacion en el sistema Taller,
también se senala que es responsabilidad del Asesor comercial o del
Gerente el asegurar que todos los procedimientos y controles definidos

por el Sarlaft se encuentran acreditados.

Es claro entonces, que sin hacerse distincion alguna entre clientes o
personal activo del Banco, todos pueden hacerse beneficiarios de los
productos que la entidad bancaria oferta, ello, previo el cumplimiento
de los procedimientos y requerimientos establecidos en la Circular 050
de julio de 2017, es decir, tramitar los productos por intermedio de
asesor comercial con el lleno de los requisitos que se imponen para el
efecto, pese a ello, la encartada endilga como falta grave, el
desconocimiento de las obligaciones emanadas del contrato de trabajo,
o cualquier otro reglamento, directriz u orden impartida por el Banco,
en torno al aprovechamiento indebido de la condicion de empleado, que
para el caso de la accionante, fue el tramite de apertura de un CDT y
la adquisicion de una tasa preferencial, el cual ejecuto, segun la

accionada, en beneficio propio pero en tercera persona.

Al constatar la falencia, se tiene que es claro que en el protocolo de
apertura no se hace distincion alguna al procedimiento que debid
adelantar la trabajadora en torno a la inauguracion de su CDT, pese a
ello, tal como se establecio del testimonio vertido por el senor Cristian
Sebastian Baez Moreno, la aqui demandante gestiono6 inicialmente un
producto CDT por el monto de $80°000.000, el cual fue tramitado por

aquel, en condicion de asesor comercial, y con posterioridad a ello, se
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realizo el tramite de una nueva apertura de CDT por parte de la
demandante, esta vez por la suma de $40°000.000, siempre a través de
dicho asesor comercial, cumpliendo asi con el deber que le asiste de no
tramitarse productos por cuenta propia, siguiendo los lineamientos del

Codigo de Conducta de la entidad.

Ahora bien, en lo que si se observa la Sala un procedimiento irregular
por parte de la operaria, es en lo referente a la solicitud de tramite de
tasa preferencial, pues si bien, ya habia adelantado el proceso de
apertura del CDT, le restaba negociar la tasa cambiaria, aspecto este,
el cual al sentir de la encartada se debio dar atreves del mismo asesor
comercial, siendo prohibido para la demandante adelantar gestion
alguna al respecto. Pese a lo dicho, debe precisarse que no existe
disposicion reglamentaria en concreto que impida tal gestion a la
accionante, maxime si se tiene en cuenta que esta era una de las
funciones que estaban a su cargo; sin embargo, a fin de establecer si
la senora Trujillo Falla trasgredié el Codigo de Conducta en lo referente

al conflicto de interés, debe decirse, que no se acredit6 tal situacion.

Lo anterior se afirma, por cuanto tal como lo dispone el compendio
conductual, se genera conflicto de intereses o sospecha del mismo,
siempre que el empleado omite informar la intencion de apertura una
cuenta, o de efectuar algun tipo de transaccion o en general acceder a
algun tipo de servicio financiero que le genere un provecho superior al
que se encuentra establecido para cualquier otro usuario en las
mismas condiciones financieras a las suyas, situacion que no se
acredité en el informativo, pues si bien, la demandante pretermite el
procedimiento establecido para acceder a una tasa preferencial, al no
remitir la respectiva solicitud por intermedio del asesor comercial, no
puede desconocerse, que aquella también tenia esas funciones a su

cargo, y que no se probo al interior del proceso el otorgamiento de un
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beneficio que haya sido concedido de manera fraudulenta o sin el
consentimiento de la entidad, pues recuérdese que el procedimiento en
materia de CDT es claro en disponer que es el Supervisor o Gerente de
la sucursal es quien estudia la viabilidad de la concesion de la
prerrogativa solicitada, no estando en manos de la accionante tal

aspecto.

Ahora bien, censura la encartada, el accionar de la sefiora Trujillo Falla
al remitir correos en los que hablando en tercera persona solicita el
beneficio de tasa a nombre propio, lo que al sentir de la encartada,
genera duda en torno de a quien se le esta otorgando realmente tal
prerrogativa, sin embargo, pese a existir tal disparidad en el correo, en
tanto en verdad la accionante siempre lo dirigio refiriéndose en tercera
persona, lo cierto del caso es, que no puede escudarse la demandada
en el desconocimiento del beneficiario al que se dirigia el pedimento,
pues tal como se acredito al interior del proceso, todas las
transacciones se tramitaban conforme al documento interno de cliente
o RB, que se asemeja al documento de identificacion civil, y era con
base a aquel, que la entidad estudiaba la viabilidad o no de la concesion
de tasa especial, por lo que si bien, se hablé en tercera persona, el
Banco siempre tuvo conocimiento frente a quien se estaba dirigiendo

tal beneficio.

Bajo esta optica, resulta ineludible la inexistencia de la justa causa
para despedir alegada por el extremo pasivo de la Litis, pues se itera,
pese a que se le endilgd a la demandante una serie de faltas graves a
las obligaciones propias que le asisten como empleada, lo cierto es, que
en manera alguna las mismas se acreditaron al interior del proceso,
ello, en tanto no existe de forma taxativa en los reglamentos internos
de la compania tipificacion a la conducta desplegada por la accionante,

como tampoco se advierte trasgresion a las disposiciones que regulan
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la materia en la ley sustantiva, sin dejar de lado la inexistencia del

provecho propio de la actora.

En virtud de todo lo expuesto, es que surge patente la confirmacion de

la sentencia apelada.

COSTAS.

Se confirma la decision que sobre costas impartio el A quo. En esta
segunda, se impone costas a cargo de las apelantes tanto demandante
como demandada, dado el resultado de la alzada, se senalan como

agencias en derecho la suma de $300.000.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica
celebrada el 30 de septiembre de 2020, dentro del proceso ordinario
laboral adelantado por ANDREA DEL PILAR TRUJILLO FALLA contra
la sociedad CITIBANK COLOMBIA S.A, conforme lo enunciado en la

parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la decision que sobre costas impartio

el A quo. En esta segunda, se impone costas a cargo de las apelantes
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tanto demandante como demandada, dado el resultado de la alzada, se
senalan como agencias en derecho la suma de $300.000.

Si bien se fijoé fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto

806 de 2020. g ;
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