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Repiblica de Colombia -
Tribunal Superior de Bogots
Sals Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR LUZ KARIME INES MENDOZA
ESTEVEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y

CESANTIAS PORVENIR S.A. ‘

RADICADO: 11001 3105 003 2019 00376 O1

Bogota D. C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacién presentados
por los apoderados de las demandadas y el grado jurisdiccional de consulta
a favor de COLPENSIONES contra a la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 25 de junio de 2020.

| ANTECEDENTES

La sefiora LUZ KARIME INES MENDOZA ESTEVEZ, pretendié se declare la
nulidad del traslado que realizo al fondo de pensiones PORVENIR S.A., por el
incumplimiento del deber legal de suministrar la informacion o asesoria

necesaria, lo cual hace que ese traslado sea nulo por vicio del consentimiento.

Como consecuencia de la anterior declaracién, solicita se condene al traslado

a COLPENSIONES y a tenerla como afiliada actual, sin solucién de

continuidad.

Como sustento de sus pretensiones manifesté que nacio el 28 de noviembre

de 1964, y se afilié al sistema de seguridad social en el Régimen de Prima
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Media con Prestacién Definida desde el afio 1991, con el ISS como lo concretd
su apoderada en la audiencia en que se fijé el litigio; en el cual estuvo
vinculada hasta el mes de noviembre de 1999, cuando se trasladé a Porvenir
S.A., sin haber recibido la informacién necesaria Yy precisa sobre las

consecuencias de ese traslado, por lo cual el 24 de julio de 2018 solicité el

traslado pretendido.

Como fundamento normativo, cité el Decreto 656 de 1994; e hizo referencia
a las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con radicacion 31989 y
SL 12136-2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio contestacion como
aparece de folios 65 a 73 del plenario, en el que se opone a todas y cada una
de las pretensiones formuladas en la demanda con fundamento en que el
traslado efectuado por la demandante tiene plena validez por lo cual no existe
fundamento para que sea anulado. Propuso entre otras las excepciones de
prescripcion, inexistencia del derecho y de la obligacién y cobro de lo no
debido.

PORVENIR S.A. contest6 la demanda a través de su apoderado con el escrito
que obra a folios 105 a 130 con oposicién a las pretensiones al manifestar
que la decision tomada por la actora al momento del traslado se hizo de forma
consciente y esponténea, sin presiones o apremios de ninguna naturaleza y
con el cumplimiento de los requisitos exigidos por las normas vigentes para
la fecha en que éste se produjo. Propuso las excepciones de prescripcién,
cobro de lo no debido por ausencia de causa ¢ inexistencia de la obligacién y

buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 25 de junio de 2020, el Juzgado Tercero Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:
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“PRIMERO. DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de la demandante
LUZ KARIME INES MENDOZA ESTEVEZ del régimen de prima media con
prestacién definida administrado por el otrora INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES hoy COLPENSIONES, al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrade por PORVENIR S.A. realizado el 12 de
noviembre de 1999 y con efectividad a partir del 1° de enero de 2000,
para entender vdlidamente vinculada a la demandante al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES,

todo de conformidad a la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada PORVENIR PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES todos los valores recibidos con motivo, de la
afiliacion de la demandante por concepto de cotizaciones obligatorias,
voluntarias en el evento de haberlas hecho, bonos pensionales en caso de
encontrarse rendimientos financieros que produjo ese dinero mientras se
encontré en su poder conforme a la parte motiva de esta providencia.

TERCERQ: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES gue acepte los dineros o aportes
provenientes de PORVENIR S.A., para que proceda a activar la afiliaciéon
del demandante como si nunca se hubiera trasladado del régimen de
prima media con prestacién definida y asi mismo actualice la informacién
de la historia laboral en semanas cotizadas, todos de conformidad con al
parte motiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADA la excepcién de prescripcion
propuesta por cada una de las demandadas, conforme a lo considerado
en la parte motiva.

QUINTO: CONDENAR en costas y agencias en derecho a la demandada
PORVENIR S.A. en la suma de un millén quinientos mil pesos $1°500.000.

SEXTO. En caso de no ser apelada la presente decisién por la demandada
COLPENSIONES constiltese con el H. Tribunal Superior de Bogotd Sala
Laboral, en los términos del articulo 69 del C.P.T. y S.8.”

El A-quo argumenté que el deber de informacién, segin lo ha determinado la

jurisprudencia a la que hizo alusién no se establece en este caso al no

haberse acreditado por la parte demandada su suministro a la actora.

IV. RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A. fundamentoé su solicitud de revocar la sentencia recurrida en

que no existen razones facticas ni juridicas para acceder a la ineficacia del

traslado que la demandante realizd a ese Fondo por haberlo sido sin

presiones ni apremios de ninguna naturaleza y con el cumplimiento de los

requisitos previstos en la normatividad vigente para ese momento, de manera
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verbal al momento de suscribir la afiliacién y con la informacién contenida
en el formulario, ademas que ¢l Fondo ha realizado campafias publicitarias
y ha suministrado informacion sobre los diferentes cambios normativos; sin
que la obligacién de suministrar la informacién en la forma referida en la
sentencia surgié hasta los afios 2010, 2014 y 2016, sin que se puedan aplicar
de manera retroactivo; que ademés se evidencia la negligencia de la
demandante en su actuar frente a la decisién que adoptéd de trasladarse de

régimen, sin que la ignorancia aducida sirva de excusa.

A su vez COLPENSIONES sustenté su recurso en que en este caso no es
aplicable el precedente vertical de la Corte Suprema de Justicia, al manifestar
que se debe considerar lo sefialado por la Corte Constitucional al indicar en
las sentencias que citd, cuales son las condiciones para que se puede acceder
a la solicitud de traslado; sostuvo que segiin lo manifestado por la accionante
al absolver interrogatorio de parte no se tiene certeza si su traslado se efectud
por su empleador, por lo cual no se le puede endilgar al Fondo la falta de
informacién. Reiteré que la jurisprudencia citada por el Juzgado no hace
referencia a la situacién de Colpensiones frente a las consecuencias del

traslado y que por ello no puede ser aplicada.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01,
promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedid a apartarse del criterio que venia
exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o

ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito

las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
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régimen pensional de los demandantes con fundamento en las actuaciones

mencionadas.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en ¢l articulo 66 Ay 69 del Codigo Procesal
de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta procedente
declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante del régimen de ahorro
individual con solidaridad, y si en caso de prosperar resultan atendibles las
solicitudes de volver al RPM administrado por COLPENSIONES S.A. y las
demas condenas solicitadas, atendiendo los precedentes jurisprudenciales

aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 v SL1689-2019, establecié el alcance del deber de informacidn a cargo

de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la procedencia de

la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando se demuestre su
inobservancia en aquellos casos donde el afiliado pretende recuperar el

régimen de Prima Media para acceder al reconocimiento de la prestacion.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacidén, 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 mads obligaciones, pasando
de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo,
Yy 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 gue este
desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado
que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal
del formulario de afiliacién, omitié indagar, segiin las normas vigentes
a 1995, fecha del traslado, si la administradora dio efectivo



N° 003 2019 00376 01
Luz Karime Inés Mendoza Estévez
vs. Colpensiones y Otros

cumplimiento al deber de brindar informacién suficiente, objetiva y
clara sobre las consecuencias del traslado.

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

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

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

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explict:
Por demés las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que
las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe
vy 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 mercadon.

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

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una 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.
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En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia de

tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

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

pensional.

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

formulario de afiliacion.

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

demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida

al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados de

administradoras dentro de este tltimo régimen.

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

afiliacién.

En el presente asunto, se evidencia el formulario de afiliacion a PORVENIR

S.A., a partir del 12 de noviembre de 1999 (fl. 131)

Del interrogatorio de parte, absuelto por la demandante, se establece que es
de profesién Abogada y se desempefia como Directora de Procesos en contra
del Banco de Occidente, sostuvo que en el mes de octubre de 1999 ingresé a
laborar como Abogada de Leasing y le efectuaron el cambio de contrato a

término fijo entregandole los documentos para suscribir incluido el que
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correspondia a un traslado de fondo de cesantias a Porvenir, para
posteriormente manifestarle que se habia tratado de un traslado de fondo de
pensiones, dijo que una vez verificado ese documento pudo advertir que a
pesar de contar con su firma, los datos consignados tenian irregularidades.
Manifestd que en el afio 2011 recibid una capacitacién dada por su
empleador a quienes estaban cerca a la edad para pensionarse y fue cuando
le informaron que por faltarle menos de 10 afios no podia efectuar el traslado,
por lo cual no hizo ninguna reclamacién; igualmente sostuvo que
posteriormente tuvo conocimiento de que su pensioén en el Fondo privado
seria de un millén de pesos, cuando en Colpensiones seria de cinco millones

de pesos.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliaciébn al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informaciéon acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuerncias del traslado,
sin que obre dentro del plenaric otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declaré la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la demandante.

Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del

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

justicia en nombre de la Repiiblica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 25 de junio de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
| /
<I 4
-

Vc——

_LORENZO TORRES RUSSY

’ = [

CLA@ Lﬁ%&m Nm{o ‘MARTINEZ

MARCELIANO-CHAVEZ AVILA







Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bugold

$ala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIC PROMOVIDO POR TEODOLINDA HERRERA
contra  ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

RADICADO: 11001 3105 030 2018 00484 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

En atencién al auto precedente, que ordené la remisién del expediente a
este Despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los Magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decision Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, se procede a resolver
el recurso de apelacién presentado el apoderado de la demandante contra

a la sentencia proferida por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de

Bogota D.C., €] 31 de julio de 2019.

I. ANTECEDENTES

Solicité la demandante TEODOLINDA HERRERA el reconocimiento de la
pensién de vejez desde el momento en que cumplié 55 afios de edad, asi
como el retroactivo que se causé desde el 19 de agosto de 2010 y la

indexacién de las sumas adeudadas.

Como sustento de sus pretensiones manifestd que el 3 de febrero de 2015

solicité la correcciéon de su historia laboral para lo cual dice haber
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aportado el documento que acredita las 330.48 semanas cotizadas con el
empleador “IND FASHENE LTDA.” y en esa misma fecha solicité a la
entidad demandada el reconocimiento pensional; €l 27 de febrero de 2015
Colpensiones le informé mediante oficio que para realizar esa correccion
se requeria aportar en debida forma elementos probatorios y soportes de
la afiliacién que permitan evidenciar el vinculo laboral con el referido
empleador, con lo cual sostiene que la entidad ignoré de manera que
considera arbitraria el tinico documento con que cuenta para acreditar

esas cotizaciones.

I1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones, con
fundamento en que la actora no acredité tener las cotizaciones minimas
que le permitan acceder al derecho pensional que reclama y aunque alude
que le faltan periodos en su historia laboral, no determiné el tiempo, modo
y lugar en que se llevd a cabo la relacidon laboral con la cual argumenta
que cotiz6 las semanas faltantes. Propuso las excepciones de prescripcion
y caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacién, cobro de lo no

debido, buena fe y la genérica. (fls. 28-31)

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El 31 de julio de 2019, el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogot3,

profirié sentencia en la que resolvié:

“PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de INEXISTENCIA DEL
DERECHO Y DE LA OBLIGACION propuesta por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.

SEGUNDQ: ABSOLVER a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES de todas las pretensiones incoadas en la
demanda, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.
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TERCERO: CONDENAR EN COSTAS de esta instancia a la demandante.
Liquidense por Secretaria e incliiyanse como agencias en derecho a favor
de la demandada la suma de CINCUENTA MIL PESOS ($50.000).

CUARTO: CONSULTESE la presente decision ante la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota por salir adversa a los
intereses de la demandante.” (fl. 49)

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

La apoderada de la actora interpuso recurso de apelacién, en el cual
solicité se revoque la sentencia proferida en primera instancia, y en su
lugar, se acceda a las pretensiones, teniendo en cuenta que de
conformidad con la historia laboral que reposa en el expediente
administrativo del entonces Instituto de Seguro Social se observa que la
empresa INDUSTRIAS FASHENE LTDA tenia su negocio principal en Cali,
y que a pesar de que ya fue liquidada, dejé como precedente esa historia
laboral que fue expedida por el ISS, y es el tinico medio con que se

acreditan las semanas cotizadas por la demandante.!?

V. CONSIDERACIONES PARA RESOLVER

En virtud de lo sefalado en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.8,, la Sala
examinara si la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pension de vejez de acuerdo con lo previsto en el articulo 12 del Acuerdo
049 de 1990, o en su defecto de conformidad con lo previsto en la Ley 100

de 1993.

Se encuentra probado que la actora para el 1° de abril de 1994, fecha de

entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con mas de 35 afios

1 4gilicita se revoque la sentencia proferida en primera instancia, y en su lugar, se accedan a las
pretensiones, teniendo en cuenta que de conformidad con la historia laboral que reposa en el
expediente administrativo del entonces Instituto de Seguro Social se observa que la empresa
INDUSTRIAS FASHENE LTDA tenia su negocio principal en Cali, y que a pesar de que ya fue
liquidada, dejé como precedente ésta historia laboral que fue expedida por el IS8, y es el tnico medio
con que se acreditan las semanas de la demandante.
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de edad, pues naci6 el 15 de agosto de 1955, como se acredita con la
fotocopia de su documento de identidad (fl. 2}, situaciéon que en principio

la hace beneficiaria del régimen de transicién, por lo que es posible

estudiar su situacién pensional segiin el Acuerdo 049 de 1990.

El referido Acuerdo aprobado por el Decreto 758 de 1990, consagra como
requisitos para acceder a esa prestacion, cincuenta y cinco afios de edad
(55) por tratarse de una mujer y quinientas (500) semanas cotizadas
durante los ultimos veinte (20} afios anteriores al cumplimiento de la edad

minima o mil (1000} en cualquier tiempo.

Ahora, el Acto Legislativo 01 de 2005, limitd la vigencia del régimen de
transicién hasta el 31 de julio de 2010, excepto para los afiliados que
gozaran del régimen y contabilizaran por lo menos 750 semanas o su
equivalente en tiempo a su entrada en vigencia-25 de julio de 2005, caso

en el cual se mantendria hasta el afio 2014.

En ¢l presente caso, la actora cumplié 55 afios de edad el 19 de agosto de
2010 y de acuerdo con la historia laboral aportada por Colpensiones, asi
como el reporte de semanas cotizadas visible a folio 45, cotizé un total de
763.29, de las cuales 527.57 fueron cotizadas antes del 25 de julio de
2005, razdn por la que no conservéd el régimen de transicion hasta el afio
2014,

Adicional a lo anterior, tampoco logré consolidar el derecho antes del 31
de julio de 2010, fecha para la cual el régimen de transicién en el caso de
la demandante perdié vigencia, pues ademas de no contar con el requisito
de edad, tampoco alcanzdé 1000 semanas de cotizacién como lo exige el
Acuerdo 049 de 1990, antes de esa calenda y se evidencia que tampoco
acreditd 500 semanas cotizadas durante los ultimos veinte arios

anteriores al cumplimiento de la edad minima.

Se debe precisar que respecto a la inaplicacién del Acto Legislativo 01 de

2005, Ia Corte Constitucional, ha indicado que al Juez le corresponde
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velar por la integralidad de la Constitucion, por lo que, ante normas
abiertamente contrarias a ella, debe dejar de aplicarlas, situacién que no
se presenta en el asunto, ya que la misma Corte Constitucional, con
sentencia C-178 de 2007, declaré la exequibilidad del referido Acto 01 de
2005.2

Ahora bien, la parte demandante argumenta que se le deben tener en
cuenta el tiempo que dice haber cotizado con el empleador INDUSTRIAS
FASHENE LTDA., entre el 12 de enero de 1970 y el 21 de julio de 1977,
que corresponde a 330.46 semanas, sin que en el expediente
administrativo aportado en medio magnético por la entidad demandada
aparezca dato de esa afiliacion, semanas que tampoco se acreditan en el
listado de semanas tradicionales incorporado a folios 46 y 47 del

expediente.

Obra en autos fotocopia de la Resolucién No. SUB 87946 del 4 de abril de
2018, en la que se pronuncié la entidad frente a la peticién de correccion
de historia laboral que radicara la afiliada, en la cual se transcribe el
informe rendido por la Direccion de Operaciones e Historia Laboral

mediante oficio SEM-545458 del 27 de febrero de 2015,(fls. 14-17) en la

gue indica:

“Referente a los ciclos solicitados se evidencié que unicamente se

registran cotizaciones a su nombre para los periodos que se reflejon
en su historia laboral. En caso de no estar de acuerdo con la anterior
informacién, es necesario que nos suministre documentos

probatorios (certificacién laboral autenticada, tarjetas de resena,
tarjetas de comprobacién de derechos, entre otros), y/o soportes de
afiliacién (numero de afiliacién, entre otros) donde se evidencie su

2 T-397/97 “Ante esta situacion al juez que le corresponde velar por fa supremacia y la integralidad de la Constitucion, no le queda
otro camino que asegurar la preservacién de dichos derechos, principios y valores, y hacer una interpretacion de la norma conforme
a la Constitucion. En efecto, si es posible inaplicar una norma juritlica por ser manifiestamente contraria a la Constitucidn, con mayor
razén, en aras de asegurar la preservacion del derecho, es procedente que el juez constitucional pueda hacer una interpretacién
canforme con la Constitucién, sin necesidad de inaplicar la norma, dado que no se presenta la situacidn de incompatibilidad de dos
disposiciones que no puedan ser aplicadas y subsistir al mismo tiempo, De esta manera, se produce una especie de actualizacion de
la norma frente a la nueva Constitucion, o dicho de otro modo, una especie de incorperacion de ios mandatos constitucionales a
dicha norma.”
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vinculo laboral con el empleador respectivo, con lo cual realizaremos
verificaciones contra nuestros registros y de ser pertinente
procederemos con la correccién requerida.”

En igual sentido se observan las contestaciones emitidas por la entidad
demandada del 18 de junio de 2018 consecutivo SEM2018-196740 (fl.
18), del 30 de septiembre de 2014 consecutivo SEM-232434 (fl. 42), en
las que se reitera: “Con la informacion suministrada en relacion con el
empleador INDUSTRIAS FASHENE LTDA no se encontraron registros de
pagos a su nombre para los periodos reclamados, por lo anterior es
necesario que nos suministre documentos probatorios y/o soportes, como
tarjetas de reseria, tarjetas de comprobaciéon de derechos, entre otros,
numeros de afiliacién, donde se evidencia su vinculo laboral con dicho
empleador. Esta informacién es necesaria para adelantar el proceso de

correccion a que haya lugar”.

La actora alleg6 al expediente una fotocopia, practicamente ilegible, de un
listado de cotizaciones en el que figuran las 330.46 semanas que aduce
fueron cotizadas por el empleador “IND FASHENE LTDA”, las que se
reitera no aparecen en la historia tradicional, ni en el reporte de semanas
expedido por Colpensiones, sin que entonces pueda en esas condiciones
darle la validez pretendida a esa fotocopia, que no puede tener la calidad

y el alcance que se requiere para definirla como documento.

Para que un documento adquiera tal condicién se requiere que tenga
firma de su creador de tal manera que se tenga certeza de la autoria del
mismo, afirmacion que lleva a la siguiente tesis: “Solo se pueden presumir

auténticos los documentos manuscritos y suscritos, pero no los que no
tengan esa huella de individualidad.”

Sobre el punto la Sala de Casacién Laboral sostuvo lo siguiente: “desde
luego todo lo dicho no se aplica a los instrumentos no firmados ni
manuscritos por la parte a quien se oponen, pues ellos con arreglo al

articulo 269 Cédigo de Procedimiento Civil, solo tienen valor probatorio si
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»

fueren aceptados expresamente por ellos o por sus causahabientes

Sentencia de casacién de Marzo 8 de 1999,

A su vez la Sala de Casacién Civil ha expresado al respecto lo siguiente:

“La eficacia probatoria de un documento privado depende formalmente de
su origen Yy de su contenido.

Tratandose de documentos que emanen de las partes, su mérito probatorio
estd condicionado, en todos los casos a su autenticidad (arts. 252 y 179
del C. P. C.), puesto que mal podria generar convencimiento al juez un
documento del que no se sabe con certeza guien es su autor, En esta vltima
hipétesis solo constituye prueba sumaria, en la medida en que hayan sido
suscritos ante dos testigos (inciso 2 del art.279 del C. P. C.).Por el contrario,
si el documento proviene de un tercero, la posibilidad de apreciarlo esta
dada por su naturaleza. Como quiera que solo cuando son de contenido
dispositivo o representativo, se requerird que sean auténticos (num. 1 del
art. 277 del C. P. C.), mientras que si son simplemente declarativos, podra
el juez concederles valor, siempre que la parte contra quien se oponen no
solicite oportunamente su ratificacion (numeral 2 del articulo 10 de la ley
446 de 1998, derogatorio del numeral 2 del articulo 277 del C. de P. C. ).

Ahora bien, excepcién hecha de los documentos emanados de terceros- al
mismo tiempo de la que ulteriormente se referird la Corte — el legislador, en
desarrollo de la arraigada presuncién constitucional de buena fe en las
actuaciones de los particulares ante las autoridades ptiblicas {art. 83},
establecié primero en el decreto 2651 de 1991 ( art.25 ) y luego — con
algunas diferencias — en la ley 446 de 1998 (arts. 11 y 12) que se reputan
auténticos los documentos aportados por las partes dentro del marco de un
proceso con el propésito de que sirvan de prueba, como antario se habia
preceptuado frente a los documentos pitblicos (art. 252 del C. P. C.). Mas
para que dicha presuncién pueda predicarse es indispensable que el
documento se encuentre firmado por la parte contra guien se opone, en la
medida en que mediante la firma del que suscribe no solo aprueba y hace
suyo lo que en el escrito se contiene, sino gue por un signo visible y
reconocible, el cual demuestra que el escrito parte de él y que estd conforme
con sus intenciones. Suprimida la firma, el escrito puede ser proyecto de
documento, un borrador, pero nunca el documento porque nadie lo ha
aprobado ni lo ha hecho propio, De ahi que el articulo 269 del C. de P. C,,
acorde con lo expresado, exija el reconocimiento expreso para que pueda
ser apreciado un instrumento que no ha sido firmado, ni manuscrito por la
parte contra quien se presenia.
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La firma, es pues, requisito imprescindible para que un documento tenga
valor probatorio, ya que sin ella, salvo aceptacién expresa de la parte o de
sus causahabientes- segun el caso- no podrd establecerse con certeza
quien es el autor, esto es, lisa y llanamente su autenticidad, siendo
necesario recordar que, por firma, se entiende la expresién del nombre del

suscriptor de alguno de los elementos que la integran de un signo o simbolo
empleado como medio de identificacién personal { art. 826 del C. de Co
Sentencia Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil del 4 de
Septiembre de 2000).

Por lo expuesto, se concluye que una cosa es la autenticidad que se
presume cuando el documento proveniente de la parte que lo aporta a
un proceso y este no es tachado y otra cosa es que cumpla con el requisito
de la firma que le da la categoria de documento, requisito que solo lo

supliria el reconocimiento expreso del creador o de sus causahabientes.

Con sustento en lo expuesto, se tiene que para el caso que nos ocupa, la
acreditacién del IBL en lo que se denomina historia laboral, no se cumple,
porque el listado que lo contiene carece de firma y se aporta en una
fotocopia simple y casi ilegible, lo que significa que no se tiene certeza de

su autoria y del responsable de su emision.

Por las anteriores razones, no es posible determinar que la afiliada haya
configurado el derecho pensional que reclama por lo que se confirmara la

sentencia de primera instancia al arribar a la misma conclusion.

COSTAS.

A cargo de la parte demandante recurrente, incluyendo como agencias en.
derecho la suma de $350.000.

En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de Decisiéon del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, administrando justicia en

nombre de la Republica y por antoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de proferida por el Juzgado Treinta

Laboral del Circuito, el 31 de julio de 2019, por las razones expuestas €n

la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de la parte demandante recurrente,

incluyendo como agencias en derecho la suma de $350.000.

Esta decisidon se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,

=~

{
LU AR 2 pevene

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
SHLYA Jeord

INCLUYASE en la liquidacion de costas, como agencias el derecho a cargo

de la parte demandante la suma de $350-

—

LJRENZO

€ I Magistrado
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B Vs, Colpensipney y otros
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laberal

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR DORIS MAYRU
PACHON DIAZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.,, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

EXPEDIENTE N° 110013105 021 2019 00509 01

Bogoté D. C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).

I. PROVIDENCIA

Resuelve la Sala el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la
demandada COLFONDOS S.A. contra el auto proferido por el Juzgado
Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 1° de julio de 2020,

mediante el cual adopt6 entre otras decisiones las de tener por ineficaz y por
ende no aceptar el allanamiento presentado por dicho Fondo e igualmente

tener por no contestada la demanda por parte del mismo. (fls. 227-228)

II. ANTECEDENTES

COLFONDOS S.A. fue notificado, en forma personal por medio de su

apoderado, el 23 de enero de 2020 seglin consta en el acta que obra a folio
169 del expediente, mediante memorial radicado en el Juzgado el 4 de febrero

de 2020 dicho Fondo manifesté su allanamiento a la demanda de conformidad
con lo preceptuado por el articulo 98 del C.G.P. {fl. 283).
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IIl. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Por auto del 1° de julio de 2020, el a quo tuvo como ineficaz el allanamiento

al no provenir de todos los litis consortes como lo seilala el numeral 6° del

articulo 99 del C.G.P., a su vez ruvo por no contestada la demanda por el
referido Fondo al no haber presentado réplica frente a la demanda. (fls. 227-
228); contra esa decision el apoderado presentod recursos de reposicion y en
subsidio de apelacién, el Juzsado en auto del 24 de julic de 2020, no estudid
la reposicién al encentrarla extemporanea v concedio el recurso de apelacion

(fl. 244).

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de Coliondos S.A., fundamentd su recurso de apelacién en que
el allanamiento a las pretensiones de la demanda presentado cumple con
los requisitos del articulo 98 del Cédigo General del Proceso, siendo el
mismo, una de las formas validas de la contestacion de la demanda. Pues
en si, lo que hizo fue aceptar las pretensiones incoadas en el escrito
demandatorio. Si bien el Despacho sefiald que se torna ineficaz conforme al
numeral 6° del articulo 99 del C.G.P.; argumenta que ¢l Allanamiento a las
pretensiones de la d=manda se efectuc dentro del término de ley, por lo cual
a su juicio no es correcto que el Juzgado al declararlo ineficaz tenga por no
contestada la demanda, sometiendo a esa demandada” a los efectos juridicos
que ello acarreq, v a sabida cuenta que lo oportuno era inadmitir el
allanamiento y en st. lugar correr traslado para pronunciamos a los hechos y
pretensiones de la demanda. Vielando con ello el debido proceso que le asiste
a la entidad, si en cuento se tiene gue el escriio de allanamiento se presentd
en término; cosa distinta es que el mismo no hace oposicion a las
pretensiones, pero fue presentado dentro de los diez (10} dias otorgados para

contestar la demanda.”

Solicitd revocar la referida decision, para en su lugar correr traslado y
permitir el pronunciamiento frente a los hechos y pretensiones de la

demanda.
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V. CONSIDERACIONES

Encuentra la Sala que ¢l objeto del recurso de apelacidn se centra en
impugnar la decisién que tuvo por no contestada la demanda, auto que se
encuentra expresamente enlistado como susceptible de apelacion, tal como
lo consagra el numeral 19 del articulo 29 de 1a Ley 712 de 2001, que reformd
el articulo 65 del Cédigo Procesal del Trabajo, v en razdn a ese presupuesto

procesal se entrara al estudio de la alzada.

Lo indicado no es 6hice para gue la Sala se refiera brevemente con respecto
al tema del allanarmiento frente a la demanda, el cual corresponde de
conformidad con lo sefialado por el articulo 98 del C.G.P., corresponde a un
acto procesal del demandado por el que manifiesta su voluntad de no
oponerse a la prewensidon del actor o de abandonar la oposicién vya
interpuesta, conformandose con la misma, provocando la terminacion del
proceso con sentencia no contradictoria de fondo en la que se le condenara.
El allanamiento, como acto unilateral del demandado, que se proyecta sobre
la pretension o pretensiones del actor, produce como efectos la terminacion
del proceso por conformidad con las pretensiones del actor, con la salvedad
de que se trate de ur. zllanamiento parcial; si es total, determina el contenido
de la resolucién que pone fin al proceso mediante sentencia condenatoria,
de acuerdo con lo solicitado por la parte demandante produciendo los
normales efectos de cosa juzgada. Ahora bien, el articulo 99 de la norma
referida sefiala que 1 allanamiento sera ineficaz, entre otros casos cuando
la sentencia deba p.oducir efectos de cosa juzgada respecio de terceros y
habiendo litisconsorcie necesario no provenga de todes los demandados., ¢n
tal sentido no resuita desacertada la decis:ién que adopto el Juzgado al

respecto.

Ahora bien, respecto a la decisién de dar por no contestada la demanda por
parte del Fondo recurrente, debe precisar la Sala que la valoracién que
compete hacer al juez para inadmitir la contestacion de la demanda, tal como
lo dispone el paragrafo 3° del articulo 31 del Codigo Procesal del Trabajo!, en
estricto sentido corrasponde a la omision de los requisitos o a la falta de los

anexos que describe la norma.

I Modificado por el articulo 18 de Ja Ley 712 de 2001
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En efecto el citado articulo 31 del Cédigo Procesal del Trabajo, al senalar los
requisitos que debe ~umplir ia contestacion de la demanda, establece en sus
distintos numerales los aspectos puntuales que debe contener ese tramite y
es con sujecion a esos requisitos que se debe presentar la contestacion de

demanda y los anexos que deben aportarse con ésta.

Considera la Sala cue es necesario agotar ¢l tramite de inadmision de ta
contestacién de la cemanda, debido a la trascendencia e importancia que
revierte frente a la constitucion, tramite vy decisidn del proceso, por ello el
Legislador dispuso cue cuando la contestacion no se ajuste a los requisitos
exigidos, el juez debc efectuar pronunciamiento relacionando los defectos de
que adolezca, en tal sentide el Juzgado ha debido considerar que el escrito
de allanamiento no correspondia a la contestacion de ia demanda en los
términos del citado articulo 31 v otorgar la oportunidad procesal para que

se subsanara tal falcnicia, pero no tener por ne contestada la demanda.

No desconoce la Sala que la propia naturaleza del proceso exige el
cumplimiento de uras rirualidades v formalidades que conllevan a cumplir
con su finalidad, que no es otra cosa que la materializacion del derecho, por
ello se divide en una seriz de etapas encaminadas al esclarecimiento de los
hechos, a la busqueda de la verdad real de los mismos; asi el administrador
de justicia debe buscar la verdad para pronunciarse como en derecho

corresponda, pero siempre se debe garantizar el debido proceso y el derecho

de defensa, toda vez que ¢! demandado debe tener la oportunidad desde ¢l
inicio de la controv:rsia de expresarse frente a los hechos v pretensiones

demandadas, para ejercitar en debida forma su derecho de contradiceion.

Asi las cosas, con miras a evitar una negacién de justicia por rigidez de los
requisitos de forma se revocara la decision de primera instancia de tener
por no contestada la demanda por parte de COLFONDOS S.A. y se debera

inadmitir para permitir su correspondiente correccion.

Sin costas en esta instancia.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisidn Laboral del

Tribunal Superior del Distrite Judicial de Bogotd D, £,,

RESUELVE:

PRIMEROG: REVOCAX ¢l numeral €° de la parte resolutiva del auto proferido
por el Juzgado Veirtiuno Laboral del Circuito de Bogotd, ¢l 1° de julio de
2020, en cuanto tuvo por no contestada la demanda por parte de

COLFONDOS S.A. v en su lugar ordenar al a guo, que profiera auto en el

que inadmita la contestacion de la demanda efectuada por ese Fondo, de
conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: Sin costas en 2sta Instancia.

En firme devuélvase el proceso al juzgado de origen.

La presente decisiérn se notificard por edicto.

Los Magistrados,

f L4sp de. ity
".gz.mm mea HARTLE 2

MARCELIANO C EZ AVILA
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LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR TOMAS ENRIQUE MURCIA

MEJIA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE

PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A. y OLD MUTUAL
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

RADICADO: 11001 3105 013 2019 00547 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion
presentados por los apoderados de las entidades demandadas y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, contra a la
sentencia proferida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota

D.C., el 17 de septiembre de 2020.
L ANTECEDENTES

El sefior TOMAS ENRIQUE MURCIA MEJIA, pretendié se declare la
nulidad de la afiliacion que realizé al régimen de ahorro individual con
solidaridad, por medio de HORIZONTE 5.A. hoy PORVENIR S.A., con
efectividad al mes de febrero de 1996, y se declare como valida la
vinculacién al sistema de seguridad social en pensiones que inicialmente
tuvo con el ISS hoy COLPENSIONES; con fundamento en el
incumplimiento del Fondo del deber de informacion, lo cual generdé un

perjuicio en su derecho pensional.
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Como sustento de sus pretensiones manifesté que nacié el 3 de enero de
1964 y cuenta con 55 afios de edad, fue afiliado al sistema de seguridad
social en pensiones ante el ISS a partir del 28 de noviembre de 1985; en
el mes de febrero de 1996 se trasladd al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad con Horizonte S.A. hoy Porvenir S.A., sin que se le
hubiera brindado la informacién necesaria, suficiente y precisa sobre las
consecuencias futuras de ese traslado, ni las condiciones para
pensionarse, lo cual igualmente ocurrié cuando se trasladé a Old Mutual
8.A., el 1° de diciembre de 2016; manifesté que al efectuar consultas
posteriores sobre su situacién pensional advirtié que no se le habia
suministrado informacion suficiente y verdadera y que con la proyeccion
pensional que le fue suministrada, se determiné el monto de su pensién
que resultd inferior al que le corresponderia en Colpensiones. por lo cual

el 7 de mayo de 2019 solicité su traslado a Colpensiones.

Como fundamento normativo, cité el articulo 53 de la C.N., la Ley 100 de
1993 y el Decreto 656 de 1994; e hizo referencia a las sentencias de la H.

Corte Suprema de Justicia con radicacién 33083, 31989, 31314, 46292,
68852, SL19447-2017.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, por medio de apoderado judicial, dio contestacién como
aparece en ¢l escrito de folios 120 a 127, en el que se opuso todas y cada
una de las pretensiones formuladas en la demanda con fundamento en
que la solicitud de traslado objeto del litigio se efectué de manera libre y
voluntaria por el demandante, una vez se le suministré la totalidad de la

informacién clara y precisa sobre los efectos juridicos de ese traslado.
Propuso las excepciones de prescripcion, inexistencia del derecho y de la

obligacion, buena fe y la genérica.

OLD MUTUAL 8.A., dio contestacién mediante memorial incorporado a
folios 130 a 135, en el que se opuso a lo pretendido al manifestar que
frente a ese Fondo el actor hizo un traslado de AFP, legalmente valido

para lo cual se le explicaron de manera satisfactoria las caracteristicas,
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particularidades, bondades y limitaciones del régimen de ahorro
individual con solidaridad y es asi que finalmente el afiliado es quien
decide si escoge la administradora que le conviene, sin que exista causal
de nulidad alguna en esa decisién. Propuso las excepciones de
prescripcién, cobro de lo no debido por ausencia de causa € inexistencia

de la obligacién, buena fe y la genérica.

PORVENIR S.A. contestd la demanda por medio del escrito incorporado a
folios 173 a 195, en el que se opuso a las pretensiones de la demanda con
fundamento en que la afiliacién de! demandante fue producto de su
decisién libre de presiones o engafios, como se puede evidenciar en la
suscripcion de las solicitudes de vinculacién que realizé. Propuso las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y la

genérica.

1. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 17 de septiembre de 2020, el Juzgado Trece Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvié:

“PRIMERO. DECLARAR LA INEFICACIA del traslado que hiciere el
demandante Tomds Enrigue Marcia Mejia al RAIS a través de AFP
HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A., en febrero de 1996 y de contera las
realizadas con posterioridad ante la misma AFP y ante OLD MUTUAL S.A.
hoy SKANDIA S.A., por las razones expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR a OLD MUTUAL S.A. hoy SKANDIA S.A. y a
PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES, la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros Yy gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades que tenga

cada una en su poder en la actualidad, por lo expuesto precedentemente.
TERCERQ: CONDENAR a COLPENSIONES a tener como afiliado al actor,

recibir los dineros referidos en el numeral anterior y actualizar su historia
laboral, conforme a lo antes visto.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas, conforme se indicé en la parte considerativa de este fallo.
QUINTO. CONDENAR en costas a la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. incluyéndose como agencias en derecho en esta instancia,
el equivalente a 1 SMLMV.

SEXTO. Por otro lado, apélese o no esta decision, por haber sido
condenada COLPENSIONES y fungir la Nacién como garante, remitase el
proceso a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd D. C., para que
conozea el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad.”
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Como sustento de su decisién, se refirié al deber de informacion que
tienen las AFP frente a quienes pretendan afiliarse a estas, el cual existe
desde la génesis de esos Fondos; se refirié al criterio jurisprudencial que
existe al respecto y sefialé que al no quedar demostrado en el juicio que
al momento de la afiliacion del actor le fue suministrada la informacion
de manera completa y veraz, frente a ese cambio de régimen, el respetivo
formulario de afiliacién, ni los formatos preimpresos son suficientes para

tener por acreditado ese deber de informacién.

IV. RECURSOS DE APELACION

COLPENSIONES, fundamenté su solicitud de revocar la sentencia
recurrida en que si bien existe una postura que ha mantenido la Sala de
casacién Laboral de la Corte suprema de Justicia, frente al tema del
traslado, concretamente sobre el suministro de la informacién requerida,
tal criterio no puede ser aplicado de manera automatica, sino que se debe
analizar cada situacién en particular, como ocurre en este caso en el que
se evidencian los diferentes traslados que realizé el actor, aun al mismo
Fondo que aduce lo engané al no suministrarle informacién, lo cual
conduce al saneamiento de la esa situacién inicial, por lo cual argumenté
que el unico motivo del demandante para sus pretensiones en su

inconformidad respecto del monto de su mesada pensional.

PORVENIR S8.A., reiteré lo manifestado en la contestaciéon de la demanda
al argumentar que al afiliado le fue suministrada la informacién
suficiente, de acuerdo con la normatividad vigente para la época del
traslado, sin que en este caso se haya probado dolo en ese tramite de
afiliacion del cual da cuenta el formulario que no fue tachado de falso por
lo que resulta vélido para sus efectos, sostuvo que esa es la prueba que
debe ser valorada, sin que se puedan exigir pruebas adicionales al
haberse dado la asesoria de manera verbal; que ademas el demandante
estd inmerso en la prohibicién legal para trasladarse de régimen.

Igualmente objetd la orden de devolver los gastos de administracién al no
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ser parte inherente a la pension y haberse cubierto las contingencias que

en este aspecto determina la ley.

OLD MUTUAL S.A., dijo recurrir inicamente en cuanto a la condena que
dispone la devoluciéon de gastos de administracién, por no existir esos
dineros en las arcas del Fondo; sostuvo que en el régimen de prima media

no existe ninguna rentabilidad y por eso no hay lugar a la devolucion de

esas sumas, decisién que va en detrimento patrimonial del Fondo.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefnalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedié a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a

la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n° 59412 y
59352 de 2020, v a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacién del demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES S.A. y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.
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Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-
2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, establecié el alcance del deber de

informacién a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de
régimen pensional, cuando se demuestre su inobservancia en aquellos
casos donde el afiliado pretende recuperar el régimen de Prima Media

para acceder al reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una
decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde
luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un
deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y
finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la
necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber
de informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia
cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.
Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que
el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del
formulario de afiliacién, omitié indagar, segin las normas vigentes a
1995, fecha del traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento
al deber de brindar informacién suficiente, objetiva y clara sobre las
consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacién
es insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado
Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y
ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle plena
validez al traslado.

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

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:
Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
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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 @ de
servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se
diera informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades
vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser,
entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés
puiblico, deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los
servicios, y que ven 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 dominantes, es decir, no se trataba
tinicamente de completar un formato, ni adherirse a una
cldusula 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
transicién, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario

[

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una 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.
En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

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

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

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

3. Que la carga de la prueba del consentimiento estd a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que
demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacién
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este Gltimo régimen.

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

traslado o afiliacién.

En el presente asunto, fueron incorporados al expediente los formularios
de afiliacion a HORIZONTE S.A. suscritos por el actor el 9 de febrero de
1996, 11 de septiembre de 2002, 6 de septiembre de 2010, 21 de agosto
de 2012, 7 de marzo de 2014 (fls. 55-64 y 136-138)

Al absolver interrogatorio de parte €l demandante, manifestd que en el
afio 1996 cuando se encontraba laborando en la empresa Ornella, recibio
una llamada de un asesor del Fondo Horizonte, quien le manifesté la
posibilidad de trasladarse del ISS a ese Fondo, en €l que se podia
pensionar antes de tiempo, a los 42 afios de edad y con la misma pensién
que recibiria en el ISS; posteriormente el asesor fue a su oficina le ratificé
la informacion y llevod los documentos para firmarlos, pero no le explicé

nada sobre las condiciones de ese traslado.

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

cumplimiento de este presupuesto.
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Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacién Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaré la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd el

demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogoti, D. C,,

administrando justicia en nombre de la Repiiblica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Trece
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 17 de septiembre de 2020,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decisién se notificara por edicto.

Los Magistrados, = -
R\\‘ -

LORENZO TORRES RUSSY —

/'3
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fepiblicz de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd
Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR EMILCE GOMEZ OCHOA
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 030 2017 00824 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

En atencién al auto precedente, que ordené la remision del expediente a
este Despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los Magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decisién Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, se procede a resolver
el recurso de apelacién presentado por la parte demandada contra la
sentencia proferida por €l Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota
D.C., el 24 de julio de 20109.

Por otra parte se observa que la apoderada de COLPENSIONES allegé
escrito con alegatos de conclusiéon en el que solicité revocar la sentencia
de primera instancia con fundamento en que no establecié ningin vicio
del consentimiento en la vinculacion de la demandante al Fondo
demandado al recibir toda la informacién necesaria para adoptar esa
decision; asi mismo sostuvo que la afiliada no retine los requisitos para

acceder al traslado pretendido.
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I. ANTECEDENTES

EMILCE GOMEZ OCHOA, pretendio se declare la nulidad de traslado que
realizoé al Fondo de pensiones PORVENIR S.A., el 27 de octubre de 1998
por el incumplimiento de los deberes legales de informaciéon. Como
consecuencia de la anterior declaracién, solicita se ordene a
COLPENSIONES recibir a la afiliada junto con la totalidad de sus ahorros
acumulados en la cuenta de ahorro individual y a activar su afiliacion el
Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida, asi como actualizar su

historia laboral.

Como sustento de sus pretensiones manifesté que nacio6 el 9 de febrero
de 1960, que se vinculé al régimen de prima media desde el 10 de febrero
de 1988 con Cajanal y el 27 de octubre de 1998 se trasladé a Potrvenir
S.A., sin que le hubiera sido brindada informacién completa y adecuada
para proceder al cambio de régimen pensional; el 5 de febrero de 2015 la
AFP demandada le dio informacién sobre las modalidades pensionales y
calculos respectivos, el 8 de mayo de 2017 elevé solicitud para que se
anulara su vinculacién al RAIS, el 7 de noviembre de 2017 radico
reclamacién administrativa en ese sentido ante Colpensiones la cual fue

negada.

Como fundamento normativo, citdé los articulo 13, 48, 49, 53, 335 de la
Constitucién Nacional; 1603 y 1746 del Codigo Civil, la Ley 100 de 1993,
la Ley 33 de 1985, los Decretos 692 y 720 de 1994; asi como las
sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con radicados 31989 de
2008, 31314 DE 2008, SL 12136 de 2014 y SL 19447 de 2017.

II1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio contestaciéon como
aparece de folios 76 a 85 del plenario, en el que se opuso a todas y cada
una de las pretensiones formuladas en la demanda con fundamento en
que la solicitud de traslado objeto del litigio se efectiia cuando a la afiliada

le faltan menos de 10 anos para adquirir el estatus de pensionada por lo
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cual debe permanecer vinculada al Fondo privado, de conformidad con €l
articulo 2° de la Ley 797 de 2003; que ademas no se presentaron vicios
del consentimiento al suscribir la afiliacién al RAIS por lo cual tiene plena
validez. Propuso las excepciones de prescripcién, inexistencia del derecho

y de la obligacién, buena fe y la genérica.

PORVENIR S.A., por medio de apoderada judicial, dio contestacién como
aparece en el escrito de folios 110 a 117, en ¢l que se opuso a todas y
cada una de las pretensiones formuladas en la demanda, adujo que a la
demandante se le brindé toda la informacién necesaria sobre los
requisitos para acceder a la pension de vejez, asi como del traslado acorde
con las disposiciones legales, por lo cual la afiliacion efectuada es
plenamente valida. Propuso las excepciones de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones reclamadas, buena fe,
prescripcién de las obligaciones de tracto sucesivo, enriquecimiento sin

causa y la genérica.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 24 de julio de 2019, el Juzgado Treinta Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvid:

“PRIMERO. Decldarese nulo e ineficaz el traslado de régimen pensional
que hizo la demandante EMILCE GOMEZ OCHOA identificada con CC
: N° 63.278.560 del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida
administrado por la entonces CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL al FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
conforme lo expuesto.

SEGUNDO. Decldrese validamente vinculada la demandante EMILCE
GOMEZ OCHOA con CC N° 63.278.560 al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado hoy por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, conforme lo expuesto.
TERCERO: Condénese a ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
todos los valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante
EMILCE GOMEZ OCHOA con CC N° 63.278.560 junto con sus
rendimientos y los costos cobrados por concepto de administracion
durante todo el tiempo que permanecié en el Régimen de Ahorro
Individual como Solidaridad, como si nunca hubiera existido el
traslado conforme lo expuesto.
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CUARTO. Ordénese a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES a que una vez ingresen los valores de la
cuenta de ahorro individual de la demandante EMILCE GOMEZ
OCHOA, actualice la informacién en su historia laboral y estudie su
derecho pensional conforme a las reglas establecidas en el Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida.

QUINTO. Absolver a COLPENSIONES de las demds pretensiones

incoadas en su contra.
SEXTO: Decldrense no probadas las excepciones planteadas por las

accionadas, conforme lo expuesto.

SEPTIMQ: Condénese en costas en esta instancia a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a favor de la demandante. Por Secretaria practiquese
la liquidacién de costas incluyendo por concepto de agencias en
derecho la cantidad de $3°'180.000 que deberd cancelar a favor de la
demandante.

OCTAVO: Sin costas ni a favor ni en contra de Colpensiones.
NOVENO. CONSULTESE la presente decision ante la Sala Laboral del
Honorable Tribunal Superior de Bogotd, por haber sido adversas las
pretensiones a Colpensiones, conforme lo expuesto.”

IV. RECURSO DE APELACION PORVENIR S.A.

Solicité revocar la sentencia de primera instancia en su integridad, con
fundamento en que la afiliada tiene la calidad de profesional, por lo cual
es un deber de las personas documentarse sobre las decisiones que
adoptan en su vida; sefialé que la actora por méas de 18 afios ha
consentido en las cotizaciones efectuadas al RAIS. Hizo referencia a
jurisprudencia que consideré aplicable cuando existen actos con dolo, lo
cual no fue alegado en este caso y por eso se debe analizar la situaciéon
particular de cada afiliado, en razén a que los traslados no se pueden
ordenar de manera general e indiscriminada, porque el legislador dispuso
la libertad en la escogencia de régimen pensiconal, finalmente, solicito
tener en cuenta la documental incorporada al proceso para que se

absuelva de las condenas.
V. RECURSO DE APELACION COLPENSIONES
Fundamenté su solicitud de revocar la sentencia recurrida en que en el

traslado de régimen efectuado por la actora no se presenté ningun vicio

del consentimiento al haber recibido del Fondo privado toda la
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informacién suficiente, clara y precisa respecto de los efectos de ese
cambio, por lo cual la demandante hizo uso de su derecho a escoger
libremente el régimen pensional que considerd en su momento. Solicitd
tener en cuenta el detrimento econémico que se le puede causar a la
entidad con la orden de traslado y la demandante no ha contribuido de
manera solidaria con este aspecto que caracteriza el régimen de Prima

Media.

VII. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01,
promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedié a apartarse del criterio que
venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n® 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
VIII CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacién de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por

COLPENSIONES S.A. vy las deméas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.
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Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccién
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 vy SL1689-2019, establecié el alcance del deber de informacion a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando
se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

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

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

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

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:
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Por demas 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 uwvigiladas 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 mercadov.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al
ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de
interés ptiblico, deben emplear la debida diligencia en la
prestacion de los servicios, y que ven 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 dominantes, 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, encontrdndose o no la persona
en transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues halld suficiente una firma en un
Sformulario[...].

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

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de

Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y ¢l capital necesario para poder obtener
una pensiéon minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le

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

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

3. Que la carga de la prueba del consentimiento estd a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que
demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

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

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

traslado o afiliacién.

En el presente asunto, tenemos que del documento visible a folio 43, se
evidencia formulario de afiliacion a PORVENIR S.A., de fecha 27 de
octubre de 1998. Igualmente, a folio 44, se incorpord formulario de
afiliacién a HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A. de fecha 27 de marzo
de 2002.

Ante la no comparecencia de Porvenir S.A. a la audiencia en la que debia
formular interrogatorio de parte a la demandante El Juzgado declaro
precluida la oportunidad para recepcionar ese medio de pruebay de oficio
recibié declaracion a la actora, en la que manifesté que se trasladé al
Fondo privado ante la informacién de recibir una pensién més alta y con
menor edad, asi mismo que los dineros correspondientes a las

cotizaciones tendrian rendimientos.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segiin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacién acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de

los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
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traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.

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

cuanto declaré la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la

demandante.

Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
Laboral del Circuito de Bogotd D.C., de fecha 24 de julio de 2019, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decisién se notificara por edicto.

Los Magistrados, \ (

o

LORENZ

A% N/, Wb ,
CL. LETICIA MNO MARTINEZ
MARCEL%J%VEZ AVILA
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Repiblica de Colombia
Tefoun! Superior de Bogot
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LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR FLORENCIA MAR{A LEAL
DEL CASTILLO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y OLD MUTUAL

PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

RADICADO: 11001 3105 012 2017 00107 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decisioén Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacién
presentados por las apoderadas de Protecciéon S.A. y Colpensiones, asi
como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, contra a

la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota

D.C., el 30 de septiembre de 2020.
1. ANTECEDENTES

La sefiora FLORENCIA MARIA LEAL DEL CASTILLO, pretende se declare
la ineficacia del traslado efectuado a PROTECCION S.A. y posteriormente
a OLD MUTUAL S.A. por incumplir la obligacion legal de brindarle

informacién objetiva sobre las caracteristicas y consecuencias de su

traslado de régimen pensional; solicita se trasladen a COLPENSIONES

todos los aportes que efectud en la AFP demandada.



Sustentd sus pretensiones, en que nacid €l 1° de septiembre de 1961 y se
vinculé al sistema de seguridad social en pensiones en octubre de 1985 y
posteriormente en el afio 1998, recibié a unos promotores de Proteccion,
quienes le dijeron que trasladarse a dicho Fondo le seria méas conveniente
porque se le incrementaria el monto de su pensién y podria adquirir el
derecho antes del cumplimiento de la edad requerida en Colpensiones,
posteriormente en el afio 2010 se trasladé a Old Mutual, al suministrarle

similar informacion.

Como fundamento normativo, cité la Ley 100 de 1993; los articulos 1, 2,
48, 53 y 58 de la C.N. y la Ley 1328 de 2009 e hizo referencia a las
sentencias 31989, 31314 y 33083.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

OLD MUTUAL S.A., por medio de apoderada judicial, dio contestacién
como aparece en el escrito de folios 72 a 88, en el que se opuso a todas y
cada una de las pretensiones formuladas en la demanda, adujo que a la
demandante se le brindé toda la informacién del traslado acorde con las
disposiciones legales, por lo cual la afiliacién efectuada es plenamente
valida. Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por

ausencia e inexistencia de la obligacién buena fe y la genérica.

PROTECCION S.A., mediante su apoderada contestd la demanda
mediante el escrito que obra a folios 151 a 178, en el que se opuso a las
pretensiones de la demanda con fundamento en que la afiliacién de la
demandante tiene plena validez y legalidad porque los asesores de dicho
Fondo siempre realizan un estudio previo sobre el caso concreto de cada
potencial afiliado y su situacién juridica. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe
prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del

sistema general de pensiones y la genérica.

COLPENSIONES, allegé el escrito que obra a folios 212 a 217 en el que

fundamenté su oposiciéon a las pretensiones de la demanda en que la
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actora gozaba de plena autonomia para tomar la decisién de cambiarse

de régimen pensional, lo cual se demuestra con la suscripcion del

formulario de afiliacion, sin que en ese tramite haya existido error, fuerza
o dolo. Propuso las excepciones de prescripcion y caducidad, inexistencia

del derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido y buena fe.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 30 de septiembre de 2020, el Juzgado Doce Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvié:

“PRIMEROQO: DECLARAR la ineficacia en el sentido estricto de la relacién
juridica de afiliacion, de la demandante FLORENCIA MARIA LEAL DEL
CASTILLO, celebrada en su momento con la ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. del dia 10 de marzo de
1998, asi como la subsiguiente realizada a SKANDIA HOY OLD MUTUAL
S.A, del 08 de septiembre de 2010.

SEGUNDOQO: CONDENAR a OLD MUTUAL S.A. a la devolucién de saldos
aportes y rendimientos de la cuenta de ahorro individual de la
demandante FLORENCIA MARIA LEAL DEL CASTILLO, con destino a
COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado de la
sefiora FLORENCIA MARIA LEAL DEL CASTILLO y a recibir el monto de
aportes, saldos pensionales y rendimientos ordenados en el numeral
anterior, sin reconocimiento al régimen de transicién al no tener derecho
alguno sobre el particular.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds stiplicas de la
demanda.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por OLD
MUTUAL, PROTECCION y por COLPENSIONES.

SEXTO: SIN CONDENA EN COSTAS, en la instancia.

SEPTIMO: En caso de no ser apelado el presente fallo, stirtase el grado
jurisdiccional de CONSULTA para que sea resuelto por la Sala Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd D.C.”

Como fundamento de su decisién, el A-quo argumento que de
conformidad con lo expuesto en los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de
1993, asi como teniendo en cuenta lo descrito en el Decreto 663 de 1993,
en la Ley 1328 de 2009 y en el Decreto 2241 de 2010, y aplicando lo
expuesto por la Sala de Casacién Laboral en las sentencias con
radicacién SL 17595 de 2017 y SL1688 de 2019 habia lugar a declarar

la ineficacia de la afiliacion de la demandante por falta de un

consentimiento informado.
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iV. RECURSOS DE APELACION

Proteccién S.A., solicité revocar de manera integral la sentencia de
primera instancia con fundamento en que ese Fondo, al momento de
suscribir la actora el formulario de afiliacién, le brindé una informacion
suficiente, clara, precisa y completa de acuerdo con las normas que regian
para esa fecha, sin que sea posible aportar documento diferente al
formulario de afiliacién para acreditar la vinculaciéon en debida forma;
solicité tener en cuenta que se debe estudiar cada caso en particular

frente a la aplicacién del precedente jurisprudencial.

Colpensiones argumenté que la actora no es beneficiaria del régimen de
transicion, ni se dan los presupuestos para pretender la ineficacia del
traslado que debi6 solicitar antes de los 10 afos en que se consolida el
derecho a pensionarse, de acuerdo con las normas y la jurisprudencia
que cité al respecto; sostuvo que la vinculacién a diferentes Fondos en el

RAIS evidencia su voluntad de mantenerse en ese régimen.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedié a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a

la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n°® 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliaciéon de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES S.A. y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccion
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, establecid el alcance del deber de informacion a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando
se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacion.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los dfiliados 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
informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de
doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por
parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion
de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

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

2, El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion
es insuficiente - Necesidad de un consentimiento informado
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Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y
ademds, que el documento no sea tachado de falso, para darle plena
validez al traslado.

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

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

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 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 wy de
servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera
informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas
deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadon.
Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés piiblico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
ven la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberan abstenerse de convertir clausulas que por su
cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a
un abuso de posicién dominantes, es decir, no se trataba unicamente de
completar un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino
de haber tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de
prima media al de ahorro individual con solidaridad,
encontrandose o no la persona en transicion, aspecto que soslayé
el juzgador al definir la controversia, pues hallé suficiente una
Jirma en un formulario [...].De esta maneraq, 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 Yy consecuencias del traslado.”

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

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

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

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

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que
demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestaciéon
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este tltimo régimen.

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

traslado o afiliacidon.

En el presente asunto, tenemos que el 10 de marzo de 1998, la
demandante suscribié formulario de afiliacién a PROTECCION S.A.,,
documento que obra a folio 183 del plenario; posteriormente se traslado
a SKANDIA S.A. hoy OLD MUTUAL S.A. al suscribir el formulario

respectivo el 8 de septiembre de 2010 como se acredita a folio 84.

Del interrogatorio de parte, absuelto por la demandante, se pudo
establecer que efectué su traslado al RAIS en razon a la informacioén que
se le suministré sobre la desaparicion del Seguro Social y que su
reconocimiento pensional seria mejor que en el Seguro al poder realizarlo
con menos edad y con un monto pensional mas alto por lo cual firmo el

formulario de afiliacion.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacién al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segiin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacién acerca de las

caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
7
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los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacién Laboral,

resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declaré la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd la

demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogoti, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Doce
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 30 de septiembre de 2020,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

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

Los Magistrados,
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CL. LETICIA O MARTINEZ

MARCELIANO C EZ AVILA
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Salz Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JOSE AGUSTIN HUERTAS
TORRES contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

RADICADO: 11001 3105 006 2018 00857 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decisién Laboral de! Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados

por las apoderadas de las partes, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 27 de agosto de 2020.

I. ANTECEDENTES

Solicité el demandante el reconocimiento y pago de los intereses moratorios
previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, sobre las mesadas
canceladas tardiamente, por el tiempo comprendido entre el 25 de diciembre
de 2011 v el mes de octubre de 2014, fecha en que le es reconocida la
pensién de vejez y pagado el retroactivo pensional, igualmente solicito
reconocer las sumas adeudadas con la correcciéon monetaria y las costas del

Proceso.

Como sustento de sus pretensiones manifesté que el 25 de agosto de 2011
solicité el reconocimiento de la pensioén de vejez, sin recibir respuesta por lo
que se vio obligado a promover una accién de tutela, en la que mediante

sentencia del 23 de enero de 2013 le fue amparado el derecho de peticién y

solo hasta el 27 de agosto de 2013, una vez tramitado incidente de desacato
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contra la entidad demandada, fue proferida resolucién que negd el
reconocimiento, decisién que recurrié y ante la falta de decision elevé
solicitudes para que fuera resuelto, las que radic el 13 de diciembre de
2013 y reiter6 el 23 de mayo de 2014, sin que tampoco la entidad le diera
respuesta por lo que nuevamente debi6 acudir a otra accién de tutela, en la
que por sentencia del 5 de mayo de 2014 se ampard el derecho de peticién
por lo cual fue expedida resolucién confirmando la anterior; informa que
ante su insistencia con la presentacién de nuevas solicitudes, finalmente el
10 de octubre de 2014 la entidad expidi6 la Resolucién VPB 17732 mediante
la cual reconoci6 la pensién de vejez y ordené el pago del retroactivo por la
suma de $42.948.003, con inclusién en némina a partir del mes de
noviembre de 2014; mediante la Resolucién SUB 236040 del 25 de octubre

de 2017 la entidad nego los intereses moratorios reclamados.
I1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones, con
fundamento en que el reconocimiento pensional se efectué bajo el régimen
de transicién consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y en
aplicacion de la Ley 33 de 1985, sin que de acuerdo con la jurisprudencia
existente haya lugar al reconocimiento de los intereses moratorios previstos
en el articulo 141 de la referida Ley 100 de 1993. Propuso las excepciones
de inexistencia del derecho y de la obligacién, buena fe, imposibilidad
juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, cobro de lo no
debido, inexistencia del cobro de intereses moratorios, prescripcién y la
genérica. (fls. 82-95)

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El 27 de agosto de 2020, el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota,

profirié sentencia en la que resolvié:

“PRIMERO: CONDENAR a la accionada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a reconocer y pagar al demandante JOSE
AGUSTIN HUERTAS TORRES la suma de $14’°343.570 por concepto de
intereses moratorios regulados en el articulo141 de la Ley 100 de 1993, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDOQO: La EXCEPCION DE PRESCRIPCION propuesta por la entidad
demandada se DECLARA NO PROBADA.
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TERCERO: COSTAS a cargo de la parte demandada vencida en el proceso, se
fija la suma de $2°500.000 por concepto de agencias en derecho.”

IV. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE
V.

1 Manifesté no estar de acuerdo con la suma establecida en la condena que
por intereses moratorios determindé el Juzgado al considerar que

corresponde a un monto mayor, “como de veinte millones”.
VI. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

Se opuso a la condena proferida por el Juzgado al sefialar que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha reiterado que los
intereses moratorios proceden exclusivamente para las prestaciones

reconocidas en aplicacién de la Ley- 100 de 1993, por lo cual considera que

'RECURSO PARTE DEMANDANTE

“Pues yo estoy conforme con la decisién de conceder los intereses moratorios, pero mi
liquidacién me da por encima de eso, me da como de veinte millones, entonces, pues voy a
apelar en relacién con la liquidacién, puyes considero que son mas altos que los catorce
millones, para que se liquiden por el Tribunal nuevamente, por no estar conforme con la
liquidacion. En ese sentido dejo presentado mi recurso de apelacion.”

RECURSQ PARTE DEMANDADA

“Me permito interponer recurso de apelacién ante el Tribunal Superior de Bogota, teniendo
en cuenta y en aplicacién del criterio jurisprudencial establecido por la Corte Suprema de
Justicia en diferentes sentencias, entre estas la del radicado 44793 del 21 de febrero de
2012, en la que se sefialé la improcedencia de los intereses moratorios cuando no sea por
retardo en el pago de mesadas pensionales; en €l caso concreto como se sefiald en el acervo

probatorio, mi representada a partir de la Resolucion VPB 17732 del 10 de octubre de 2014
ha venido pagando mes a mes los intereses moratorios al demandante; de otra parte solicito

también en aplicacién de la jurisprudencia de la Corte Suprema se tenga de presente que
en sentencias como la 46502 de 2011, se sefiald que los intereses moratorios proceden
exclusivamente para las prestaciones reconocidas en aplicacién de la Ley 100 de 1993, lo
que no puede ser en el caso concreto pues al demandante se le reconocié la prestacién por
remision del art. 36 de la Ley 100 de1993, aplicando la Ley 33 de 1985. Subsidiariamente
solicito al Tribunal se compensen las sumas reconocidas por concepto de indexacién por
mi representada en la Resolucién VPB 177732 del 10 de octubre de 2014, teniendo en
cuenta incompatibilidad existente entre los intereses moratorios y la indexacién, lo que ha
sido reiterado en diferentes oportunidades por la Corte Suprema de Justicia en sentencias
como la del radicado 39140 del 16 de septiembre de 2012, que sefiala esa incompatibilidad
porque persiguen la misma finalidad. De esta manera dejo sustentado mi recurso de

apelacién.”
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no hay lugar a que se ordenen esos intereses porque al demandante se le
reconocid la prestacién por remisién del articulo 36 de la Ley 100 de1993,
aplicando la Ley 33 de 1985. Subsidiariamente solicité se compensen las
sumas reconocidas por concepto de indexacién en la Resolucion VPB
177732 del 10 de octubre de 2014, teniendo en cuenta incompatibilidad

existente entre ésta y los intereses moratorios.

CONSIDERACIONES

En virtud de lo seftalado en los articulos 66 A-principio de consonancia- y
69-grado jurisdiccional de consulta- del C.P.T. y de la 8.8., respecto de la
entidad demandada la Sala examinara si al demandante, le asiste derecho
al pago de los intereses moratorios por la tardanza en el reconocimiento y

pago de la pensién de vejez en los términos que impuso €l a guo.

Son hechos no controvertidos en el juicio que mediante la Resolucién VPB
17732 del 10 de octubre de 2014, la entidad demandada reconocid al actor
la pensién de vejez, a partir del 29 de junio de 2011, en cuantia inicial de
$1.027.057, para ser pagada con la inclusién en némina del mes de
noviembre de 2014, igualmente reconocié el retroactivo por valor de
$42°048.003, reconocimiento efectuado bajo lo normado por la ley 33 de
1985 por ser el demandante beneficiario del régimen de transicién previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. (fls. 60-64)

Determinado lo anterior, se tiene que el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
prevé que en caso en caso de mora en ¢l pago de las mesadas pensionales
la entidad reconocera y pagara al pensionado, ademas de la obligacion a su
cargo y sobre el importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente

en el momento en que se efectie el pago.

Frente al tema, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en la sentencia con Radicado n°. 56314 (SL 13678) del 7 de
septiembre de 2016, reiteré los criterios adoptados en las sentencias
proferidas bajo los radicados 49533 y 55252, entre otras, en las que se
precisd que los intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley

100 de 1993, no resultan procedentes cuando la pension no es de aquellas
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que se conceden con sujecion integra a la referida ley de seguridad social,
sino que corresponde a la sefialada en otro marco normativo, como ocurre
en este caso en que la pensién del demandante fue reconocida bajo los
parametros de la Ley 33 de 1985, por ello, frente a la existencia de un
precedente claramente definido por el Organo de cierre de la Jurisdiccién
Laboral Ordinaria era el que se debia considerar para eventos como el
presente y en esa medida la Sala negaba el reconocimiento de los referidos
intereses moratorios al concluir que las pensiones reconocidas sin sujecién
ala Ley 100 de 1993; no obstante como lo seiiald el a quo en su sentencia,
la referida Corporacion cambié de manera radical su postura al admitir que
frente a la mora en el reconocimiento y pago de mesadas en todas las
pensiones que se reconozcan en virtud del régimen de transicién y en
aplicacién de normas diferentes a la Ley 100 de 1993, se deben reconocer
tales intereses, asi lo indicé la Corte en la sentencia SL1681-2020,

radicacion N° 75127 del 3 de junio de 2020, al sefialar en lo pertinente:

“fi} El articulo 53 de la Constitucién Politica obliga al Estado y a las entidades de
prevision social a garantizar «el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico
de las pensiones legaless, premisa que no distingue la fuente legal o el tipo de
pensién. En tal direccién, no hay una razén objetiva y plausible para excluir a los
pensionados del régimen de transicién del derecho a percibir los intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, con mayor razén si se tiene en
cuenta gue, sin distincién alguna, todos ellos pueden ver comprometido su minimo
vital y sufrir perjuicios con ocasioén de la dilacion injustificada en el pago de las
pensiones.

(ii) El articulo 141 de la Ley 100 de 1993 tuvo el propésito de superar las viejas
discusiones doctrinales y jurisprudenciales frente a la manera de resarcir los

perjuicios ocasionados por la mora en el pago de las pensiones. Por consiguiente,
estamos frente a una regulacion unificadora, aplicable a todo tipo de pensiones

sin importar su origen legal.

(iii) Si bien las pensiones del régimen de transicién se rigen en fres aspectos
puntuales {edad, tiempo de servicios o semanas y monto) por las reglas anteriores,
en todo lo demds les aplica la Ley 100 de 1993. Debido a ello, se trata de
pensiones englobadas en el sistema general de pensiones, cuyas condiciones de
causacién son mds flexibles o favorables que las del resto de pensionados. Con lo
anterior, la Sala abandona su criterio jurisprudencial anterior y, en su lugar,
postula que los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993
aplican a todo tipo de pensiones legales, reconocidas con posterioridad a la

entrada en vigencia del sistema general de pensiones.”
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En consideracién al citado referente jurisprudencial, si bien
COLPENSIONES reconoci6 al demandante la pension de vejez con inclusion
del retroactivo, no lo hizo desde la fecha en que correspondia, por ello el
pago de intereses moratorios procede sobre el retroactivo reconocido,
vencido el término de los cuatro (4) meses con que contaba para conceder
la prestacion como lo menciona el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, al haber
solicitado el demandante el reconocimiento pensional desde el 25 de agosto
de 2011 {fl. 17), los intereses de acuerdo con la norma referida proceden a
partir del 26 de noviembre de 2011 y hasta €l 14 de noviembre de 2014,
cuando se reconocié la pensién y se ordend el pago del retroactivo con
inclusioén del mismo en némina de la referida fecha, tal y como lo dispuso el

Juzgado en la sentencia por lo cual se confirmara.

Frente a la inconformidad de la apoderada del demandante, sobre el monto
en que se efectud el reconocimiento de los intereses, debe indicar la Sala
que sl recurso no presenta razones concretas para argumentar que la suma
establecida por el Juzgado no es la que corresponde, ya que solamente
manifiesta “a mi me dan como de veinte millones”; no obstante, al efectuarse
la revisién de esa liquidacién (fls. 109-110), claramente se observa que se
bas6 en las fechas y montos determinados en las pruebas aportadas con la
propia demanda, asi mismo que se tuvieron en cuenta los porcentajes
establecidos como tasa de interés, los que se aplicaron en debida forma al
capital adeudado por concepto de las mesadas causadas; por tanto, ningin

reparo se le puede hacer a esa liquidacién.
Tampoco hay lugar a acceder a la compensacién que solamente en el recurso
propone la apoderada de la entidad demandada, sin haber formuiado en su

escrito de contestacién ese medio exceptivo, el cual como es sabido no se

puede declarar de oficio por el juzgador.

Por lo discurrido se confirmara la sentencia recurrida en todas sus partes.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, D. C., administrando

justicia en nombre de la Repiiblica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Laboral del Circuito de Bogota, el 27 de agosto de 2020, de acuerdo con lo

expuesto en las motivaciones.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
Esta decisién se notificara mediante Edicto.

Los Magistrados,
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LORENZO TORRES RUSSY

Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CLARA INES MARTINEZ
PINEDA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y

CESANTiAS PROTECCION S.A. y OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

RADICADO: 11001 3105 026 2019 00487 01

Bogota D. C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacidén
presentados por la apoderada de Old Mutual S.A. asi como el grado
jurisdiccional a favor de Colpensiones contra a la sentencia proferida por
el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 24 de junio

de 2020.
L ANTECEDENTES

La sefiora CLARA INES MARTINEZ PINEDA, pretende se declare la
ineficacia del traslado efectuado a PROTECCION S.A. el 18 de octubre de

1994 y posteriormente a OLD MUTUAL S.A. el 24 de mayo de 2013 por
incumplir la obligacién legal de brindarle informacion objetiva sobre las
caracteristicas y consecuencias de su traslado de régimen pensional;

solicita se trasladen a COLPENSIONES todos los aportes que efectué en
la AFP demandada.



Sustentd sus pretensiones, en que se vinculd al sistema de seguridad
social en pensiones ante el 1.8.S.,, el 21 de febrero de 1985 y
posteriormente en el afio 1994, se afili6 a Proteccién S.A. y en junio de
2013 se traslad6 a Skandia S.A. hoy Old Mutual S.A., al ser informada
que en el Régimen de Ahorro Individual se podria pensionar a la edad que
quisiera y con un monto mas alto al que le corresponderia en el Régimen
de Prima Media; asi mismo le manifestaron los asesores de esos Fondos
que el Seguro Social se liquidaria y sus afiliados debian trasladarse a un

Fondo privado para no perder las semanas que tenian cotizadas.

Como fundamento normativo, cité la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de
1993 e hizo referencia a las sentencias con radicado SL19447 de 2017,
31989 de 2008 y SI. 1452 DE 20169.

II1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

SKANDIA S.A. hoy OLD MUTUAL S.A., por medio de apoderada judicial,
dio contestacion como aparece en el escrito de folios 65 a 79, en el que se
opuso a las pretensiones formuladas en la demanda, adujo que la
demandante para el afio 2013 en que se vinculé a ese Fondo venia de
estar afiliada a Proteccién S.A., por lo cual ya tenia conocimiento previo
del funcionamiento del RAIS, por lo tanto la asesoria correspondié méas a
una reafirmacién de los argumentos ya conocidos por la afiliada, lo cual
hace inexistente la causal de nulidad invocada. Propuso las excepciones
de no participacion, ni intervencién en el momento del traslado de
régimen, inhabilidad de la demandante para el traslado en razén a la edad
y tiempo cotizado, ausencia de configuracién de causales de nulidad,
inexistencia de violacion al debido proceso para el momento de la
afiliaciébn al RAIS, ausencia del deber de asesoria e informacién,
inexistencia de igualdad de este caso frente a las sentencias invocadas

por la demandante, prescripcién, buena fe y la genérica.

PROTECCION S.A., mediante su apoderado contesté la demanda como se
observa en el escrito que obra a folios 118 a 126, en el que se opuso a las

pretensiones de la demanda con fundamento en que con la suscripcién
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del formulario de afiliacién la demandante expresé su voluntad de
seleccion de régimen pensional, decision que adoptoé después de haber
recibido informacién clara, precisa y de fondo respecto de la afiliacion, por
lo cual tiene plena validez y legalidad. Propuso las excepciones que
denominé declaracion libre y espontanea de la actora al momento de la
afiliacién al RAIS, inexistencia de capital acumulado en la cuenta de
ahorro individual en ese Fondo, buena fe, inexistencia de la obligacién de
devolver la comisiéon de administracién, ni el seguro previsional,

compensacién, prescripcién y la genérica.

COLPENSIONES, para dar contestacion alleg6 el escrito que obra a folios
134 a 138 en el que fundamenté su oposicién en que la afiliacion de la
demandante a los Fondos privados cuenta con plena validez; ademas la
actora se ercuentra inmersa en la prohibicién legal para trasladarse por
faltarle menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional. Propuso las
excepciones de prescripcion y caducidad, cobro de lo no debido,

inexistencia del derecho y de la obligacién y buena fe.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 24 de junio de 2020, el Juzgado Veintiséis Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvié:

“PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad a partir de
1994.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada OLD MUTUAL a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES la
totalidad de los aportes, junto con los rendimientos causados sin que
haya lugar a descontar suma alguna por concepto de administracion.
TERCERO: CONDENAR a la demandada COLPENSIONES a que acepto
dicho traslado y contabilice para efectos pensionales las semanas
cotizadas por la demandante.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

QUINTO. CONDENAR en costas a la demandada PROTECCION S.A.
fijandose como agencias en derecho la suma de SEISCIENTOS MIL

PESOS ($600.000).”
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Como fundamento de su decision, la Jucz a-quo argumento gue de
conformidad con la reiterada jurisprudencia que existe frente al tema, el
deber de informacién de los Fondos de pensiones a sus afiliados siempre
ha existido, sin que en este caso obre prueba suficiente que demuestre el
cumplimiento de ese deber de informacién a la demandante, sin que el
formulario de afiliaciéon resulte suficiente para tener como acreditado ese

requisito para la validez de la afiliacién.

IV. RECURSO DE APELACION

Old Mutual S.A., solicité revocar la sentencia de manera parcial, en lo que
tiene que ver con la condena a la devolucién de gastos de administracion,
porque esos descuentos son legalmente validos, segin lo indican las
normas que cité para garantizar los aspectos inherentes a la afiliacién,
por lo cual solicitd considerar lo correspondiente a las restituciones
mutuas que surgen de la ineficacia del traslado frente al beneficio y a la

proteccion con que conté la afiliada durante su vinculacién a ese Fondo.

V. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno seftalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedié a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a

la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n° 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de elias,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES S.A. v las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccién
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, establecié el alcance del deber de informacion a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando
se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacién.

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

frente al tema del consentimiento informado expresan:

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

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

2. El simple consentimiento vertido en el Jormulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado
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Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacién, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al

traslado.
La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del

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

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

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no
solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino
ademdis 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
gue prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben
emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que wen la
celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas instituciones
deberdn abstenerse de convertir cldusulas gue por su cardcter exorbitante
puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de posicién
dominantes, es decir, no se trataba unicamente de completar un
Jormato, 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 halld 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.”

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

1. Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener

una pensiéon minima, llegando incluso a desanimar al posible
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afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliaciéon hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional.

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

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que
demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

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

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

traslado o afiliacion.

En el presente asunto, tenemos que el 18 de octubre de 1994, la
demandante suscribié formulario de afiliacién a PROTECCION S.A..,
documento que obra a folio 36 del plenario; posteriormente se traslado a
SKANDIA S.A. hoy OLD MUTUAL S.A. al suscribir el formulario respectivo

el 24 de mayo de 2013 como se acredita a folio 42.

Del interrogatorio de parte, absuelto por la demandante, se pudo
establecer que es de profesién Ingeniera de Sistemas y labora para el
Departamento Nacional de Planeacién, sostuvo que en el afio 1994
cuando laboraba para el Congreso de la Republica, se escuchaban los
rumores de que el Seguro Social se terminaria y que era necesario
cambiarse a un Fondo privado de pensiones, esa misma informacion fue
la suministrada por los asesores de Proteccién cuando efectuaron una
visita a las oficinas donde laboraba, quienes ademas le dijeron que las
semanas acumuladas en el ISS se podian perder de no tomar con
prontitud la decisiéon de trasladarse, asi mismo se le informé que la
pensiéon en el Fondo seria mas alta, que la historia pensional seria

actualizada y sin mas informacién suscribié el formulario de afiliacion.
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Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacién al fondo de
pensiones, €l mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacién acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacién Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declaré la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizdé la

demandante.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisiéon Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Repiublica y por autoridad de
la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 24 de junio de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decisidén se notificara por edicto.

.

Los Magistrados, . \

~

IO — /=

-

LOJRENZO TORRES RUSSY ____

t

CL LETICIA WINO MARTINEZ

MARCELIAN AVEZ AVILA
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JORGE ENRIQUE
BOHORQUEZ RODRIGUEZ contra ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS
S.A.

RADICADO: 11001 3105 032 2017 00187 02
Bogota D. C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

En atencién al auto precedente, que ordend la remision del expediente a
este Despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los Magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decisiéon Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, se procede a resolver el
recurso de apelacién concedido a favor de la compariia demandada contra
la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de
Bogota D.C., el 10 de abril de 2019.

I. ANTECEDENTES

El demandante pretende que se declare que existe un contrato de trabajo
con la compania accionada el cual se encuentra vigente, y que €S
beneficiario de la convencién colectiva. Como consecuencia de dichas
declaraciones, solicita el pago de los salarios generados entre los meses
abril a octubre de 2016, asi como las incapacidades convencionales,
sanciéon moratoria, indexacién y costas del proceso. Sustento sus
pretensiones en que inicié a laborar para la sociedad demandada el 5 de

diciembre de 1995, a través de un contrato de trabajo a término indefinido,



que desempefia el cargo de operario de almacén, con una asignacion
mensual de $1.843.400. Asegurd que a partir del 18 de diciembre de 2015,
la EPS le ha otorgado una serie incapacidades las que se han ido
prorrogando hasta la fecha de presentacion del presente tramite. Enunci6
que es beneficiario de la convencién colectiva y que el empleador ha
pagado las incapacidades generadas para los afios 2012, 2013, 2014 y
2015, tal como lo establece la convencion colectiva, desconociendo las

incapacidades generadas en los ultimos seis meses del arnio 2016.

IL. CONTESTACION DE LA DEMANDA

ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS, por medio de apoderada judicial,
dio contestacién como aparece de folios 220 a 230 del plenario, en el que
se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en su contra,
con fundamento en que no ha realizado ningin tipo de retencién al
salario, que dada la condicidén de incapacidad del trabajador, la cual
superaba 360 dias, el reconocimiento y pago del auxilio de incapacidad
correspondia a las entidades del sistema de seguridad general de
seguridad social, toda vez que solo le es imputable este pago por los dos
primeros primero dias, pues a partir del dia siguiente le corresponde al
sistema, dado la subrogacién del riesgo. Propuso las excepciones de cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién,

buena fe, prescripcion, compensacién y pago.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de abril de 2019, el Juzgado Treinta y Dos Laboral

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

“PRIMERO: DECLARAR parcialmente probada la excepcién de cobro
de lo no debido respecto de la sancién moratoria por no pago de
incapacidades formulada por demandada ALPINA COLOMBIA S.A.,
Yy no probadas las demds, conforme lo expuesto en parte
considerativa.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada ALPINA COLOMBIA S.A, a
reconocer y pagar a favor del demandante JORGE ENRIQUE
BOHORQUWEZ RAMIREZ, auxilio de incapacidad convencional, por
las incapacidades reconocidas desde el 13 de abril de 2016 al 24 de
agosto de 2017, por la suma de $27.594.943.33, la cual deberd ser
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indexada desde la fecha de causacién de casa uno de los subsidios,
hasta el momento de su pago definitivo.

TERCERO: ABSOLVER a la demanda de las demas pretensiones
incoadas en su contra.

CUARTO: LAS COSTAS a cargo de la parte demandada por
Secretaria, incluidas las agencias en derecho la suma equivalente a
tres salarios minimos legales mensuales vigentes, a favor del
demandante.

QUINTO: INDICAR que en caso de que el demandante haya recibido
el subsidio de incapacidad por los periodos objeto de condena y por
la parte de la administradora de fondos pensionales a la que se
encuentra afiliado, deberd restituir a favor del demandado los
dineros que haya recibido y en caso de que no lo haya recibido dicho
subsidio de incapacidad por parte del fondo de pensiones y se
tramite con posterioridad a esta decisién, el respectivo pago ante
COLFONDQOS o a la AFP seran con destino el empleador, advirtiendo
gue en atencién a la Ley Anti-tramites, el empleador también estd
facultado para tramitar el reconocimiento y pago de los subsidios de
incapacidad por parte de no solo las EPS sino también de las AFP.”

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandada, inconforme con la decisién de

primera instancia, presentd recurso de apelacién, bajo el argumento que €l

reconocimiento del auxilio de incapacidad convencional, esta atado al
subsidio que por este mismo concepto reconozca la EPS, razén por la cual
insiste que se efectia hasta los 180 dias, de conformidad con lo
establecido en el numeral 5° del articulo 7 de la Convencién Colectiva de
Trabajo suscrita entre la demandada y las Organizaciones sindicales USAT
y UTA, trayendo a colacién la sentencia No. 17030 de 2016 con radicacion

46583, en la que se adoctrind que no puede realizarse una interpretacion
literal de los textos convencionales, por lo que para que se constituya en
un todo, debe hacerse una interpretacion arménica y util a los intereses y
expectativas razonables de ambas partes. En ese sentido, la interpretaciéon
debe hacerse de manera integral entre los inciso primero y segundo del
numeral 5 del articulo 7 de la CCT, que establece que el pago de
incapacidades estara sujeto integralmente al subsidio de incapacidad que
reconozcea la EPS. Asi mismo enuncid, que en el evento en que se considere
que la interpretacién por el Juzgado se encuentra ajustada a derecho,

solicita de manera subsidiaria una revisién de los montos adoptados como



salarios para liquidar el pago de incapacidades. Por otro lado, solicita se
revise la nomina del afio 2017, en la medida que a través de ella se
acredita que hay conceptos reconocidos al actor, por la suma de $798.807

y $5.155.331, mas cuando propuso la excepcién de compensacion.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si al
demandante le asiste el derecho al reconocimiento y pago del subsidio de
incapacidad otorgado entre el 13 de abril de 2016 al 7 de agosto de 2017,
por parte de ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A., en atencién a lo

dispuesto por la Convencion colectiva de trabajo.

Existencia de la relacion laboral:

Sea lo primero indicar que, no se encuentra en discusion la existencia de
la relacién laboral, que se encuentra actualmente vigente entre el sefior
Jorge Enrique Bohorquez Rodriguez y la demandada, ALPINA
PRODUCTOS ALIMENTICIOS SA, desde el 5 de diciembre de 1995, pues
tales hechos fueron aceptados por la demandada al momento de dar
contestacion al escrito inicial e igualmente se encuentra acreditado con la

certificacién visible de folios 355 a 357 del plenario.

Beneficiario de la Convencién Colectiva de Trabajo:

La calidad de beneficiario del actor, de la convencién colectiva de trabajo
suscrita con las organizaciones sindicales USTA y UTA, se tiene
corroborado de la aceptacién realizada igualmente por la convocada a
juicio, sumado al hecho que se aportaron los desprendibles de némina del
actor a folio 97 a 111 del expediente, en los que se observa el descuento de

aportes a los sindicados indicados.

Pago de auxilio de incapacidades convencionales:
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En el caso bajo estudio, el numeral 5° del articulo 7 de la Convencién

Colectiva de Trabajo dispone (fl. 26 y 27):

5. INCAPACIDADES

En los eventos de incapacidades por riesgo no profesional
concedidas por el Institute de Seguros Social o de la entidad que
haga sus veces, ALPINA, le pagard a los beneficiarios de esta
Convencién Colectiva, el 100% del salario base de aportes
correspondiente al periodo de duracion de tales
incapacidades.

Asi mismo, de acuerdo con lo previsto en la Ley, ALPINA se
sujetard integramente a lo alli establecido para el pago de las
incapacidades reconocidas por las Entidades Promotoras de Salud
EPS a sus trabajadores beneficiarios de ésta Convencién Colectiva
de Trabagjo.

Ahora, se encuentra acreditado de los desprendibles de némina que obran
de folio 242 a 253 del expediente, que la demandada pagd al actor unas
incapacidades generadas entre el afio 2011 y hasta €l mes de marzo de

2016.

No obstante lo anterior, a partir del mes de abril de 2016, la convocada a
juicio se abstuvo del pago de dicho auxilio, motivando dicha situacién, en
que segln la interpretacion del articulo convencional anteriormente
transcrito, la empresa demandada estaba sujeta a la Ley para el pago de
incapacidades, y que por ello pasados los 180 dias de incapacidades, le
correspondia a la AFP a la que se encuentre el afiliado, asumir el pago de

las incapacidades.

Al respecto tenemos, que mediante comunicacién remitida por el Jefe de
Talento Humano de la compania demandada, se le informé la anterior

situacion al actor el dia 19 de octubre de 2015, conforme se observa a folio

71 del plenario:

“Respetado Sr. JORGE ENRIQUE BOHORQUEZ RODRIGUEZ

En atencién a la comunicacién de la referencia, en relaciéon al
reconocimiento y pago al auxilio por incapacidad, nos permitimos
recordarle que el Sistema General de Seguridad Social es quien
reconoce a sus afiliados las incapacidades generadas por
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enfermedad general en los porcentajes y en los tiempos
establecidos en la normatividad legal y reglamentaria vigente
sobre la materia.

Una vez cumplido el dia 180 de incapacidad, es responsable el
Sistema General de Seguridad Social en cabeza de la AFP a la
cual usted se encuentra afiliado, el reconocimiento y pago del

auxilio econémico de incapacidad, en la proporcién y montos
fijados por la normatividad legal y reglamentaria vigente sobre
la materia, quedando claro que, como se informé en la
comunicacién anterior, la empresa no esta llamada a reconocer

el mencionado auxilio, tal como lo ha reconocido y establecido
tanto la Corte, el Ministerio De Trabajo y la Superintendencia
Nacional de Salud.

Ahora bien, en el caso en concreto le reiteramos que la EPS a la
cual usted se encuentra afiliado (NUEVA EPS} nos ha informado
que usted ha superado ampliamente el dia 180 de incapacidad
continua, razén por la cual no continuara reconociendo tal auxilio
econémico, teniendo como base la normatividad legal y
reglamentaria vigente.

Es por ello que usted deberd remitirse a su fondo de Pensiones
(COLFONDOS), para que sea éste quien le reconozca y pague la
incapacidades que emita su EPS para estos efectos;”

Ahora, ha de resaltarse que la finalidad de los acuerdos convencionales es
precisamente mejorar las condiciones laborales para aquellos trabajadores
que ostentan la calidad de afiliados y/o representantes de la
organizaciones sindicales, en la medida en que se pueden establecer
clausulas, condiciones, derechos y deberes adicionales o complementarios

a los incluidos en el contrato de trabajo.

En ese orden de ideas, al descender al asunto de marras se tiene, una vez
realizada una lectura literal del texto convencional, que la misma
establecié en su articulo 7-numeral 5, el pago de las incapacidades por
riesgo no profesional, en un porcentaje del 100% del salario base de
aportes correspondiente al periodo de duraciéon de tales incapacidades,
enunciado a rengléon seguido que de acuerdo con lo previsto en la Ley,
ALPINA se sujetara integramente a lo alli establecido para el PAGO de las

incapacidades reconocidas por las Entidades Promotoras de Salud EPS.
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En este orden de ideas, se corrobora de las pruebas aportadas y tal como
se precisd precedentemente, que en el asunto de marras el empleador ha
pagado las incapacidades en un 100%, entre el afio 2011 y hasta el mes
de marzo de 2016 (folio 242-253). Sin embargo el juez de primera
instancia condend al pago de incapacidades desde el 13 de abril de 2016
al 24 de agosto de 2017, condena que no es aceptada por la pasiva, al
considerar que segun la ley solo responde por las incapacidades hasta el
dia 180, como quiera que con posterioridad es a la AFP que le corresponde

el pago de las prestaciones econdmicas a favor de sus afiliados.

Asi las cosas, como quiera que la norma convencional sujeto el pago de las
incapacidades al tramite previsto en la ley, esta Sala de Decisién encontro

lo siguiente:

-el articulo 121 del Decreto 019 de 2012, establecié que el tramite para el
reconocimiento de incapacidades por enfermedad general a cargo del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, debera ser adelantado, de
manera directa, por el empleador ante las entidades promotoras de salud,
EPS, y que en ningun caso puede ser trasladado al afiliado el tramite para

la obtencion de dicho reconocimiento.

Igualmente el articule 3.2.1.10 del Decreto 780 de 2016, enuncié que
cuando los empleadores opten por pagar el valor de las incapacidades que
se causen, podran repetir dicho valor contra la respectiva EPS, al igual que
descontar de aquéllas el valor de los aportes al Sistema de Pensiones a

cargo de sus empleados.

Asi mismo, el Paragrafo 1, del articulo 3.2.1.10 del Decreto 780, determiné
que estardn a cargo de los respectivos empleadores las prestaciones
econémicas correspondientes a los 2 primeros dias de incapacidad

originada por enfermedad general y de las Entidades Promotoras de Salud

a partir del tercer 3 dia.

No obstante, cuando €l pago de este tipo de incapacidad es superior a 180
dias, el articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012 establece que quien

asume esa obligacién es la respectiva Administradora de Fondos de



Pensiones, bajo las siguientes reglas: Para los casos de enfermedad comun
en los cuales exista concepto favorable de rehabilitacién de la EPS, la
Administradora de Fondos de Pensiones postergara el tramite de
calificacién de Invalidez hasta por un término maximo de 360 dias
calendario adicionales a los primeros ciento ochenta 180 dias de
incapacidad temporal reconocida por la EPS, con cargo al seguro
previsional de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de previsién social

correspondiente.

Cabe resaltar, que las EPS deben emitir el concepto de rehabilitacién antes
de cumplirse el dia 120 de incapacidad temporal y enviarlo antes del dia
150 a cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones donde se
encuentre afiliado el trabajador a quien se le expida el concepto respectivo,

seguin corresponda (articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012)

Es preciso indicar, que cuando la EPS no expida el concepto favorable de
rehabilitacién, aun cuando el trabajador lo amerite, esta deberd pagar un
subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los
180 dias iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta cuando se emita

el correspondiente concepto.

Frente al tema, la Corte Constitucional enuncio en sentencia T ~ 401 del
23 de junio de 2017:

“Desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la obligacién de
sufragar las incapacidades se encuentra a cargo de las EPS. A partir
del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la prestacién
econémica corresponde, por regla general, a las AFP, sin importar si el
concepto de rehabilitacién emitido por la entidad promotora de salud

es favorable o desfavorable.”

Para el caso, la convencidén colectiva de trabajo suscrita entre la
compafia demanda y sus sindicatos, establecié en el numeral 5 del
articulo 7, que el pago de las incapacidades esta a cargo de ALPINA S.A.

en un 100% y que es obligacion del empleador adelantar de manera
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directa, ante las entidades promotoras de salud-EPS, el pago de las

incapacidades a favor de sus trabajadores.

Ahora, de la documental que aparece a folio 352-353, se evidencia que
desde junio de 2015 hasta agosto de 2017, el actor ha estado
incapacitado. Sin embargo, no se evidencia que la EPS al dia 150, haya
emitido concepto favorable o desfavorable de rehabilitacién, por lo que
de acuerdo al articulo 142 del Decreto 019 de 2012, le corresponde a la
EPS, pagar un subsidio equivalente a la respectiva incapacidad

temporal.

Lo anterior, permite concluir que si bien no se desconoce, que el
acuerdo convencional sujetd el pago de las incapacidades al tramite
establecido en la Ley- el cual fue descrito en lineas precedentes- esto €s,
que a partir del dia 180 le corresponde es a la AFP el pago de las
respectivas prestaciones a que haya lugar a favor del trabajador; lo
cierto es que los preceptos legales otorgan a favor de los empleados un
subsidio cuando las entidades de seguridad social, no cumplen con sus
obligaciones, como en el caso de las EPS, de pagar incapacidades
temporales hasta que emita el concepto favorable o desfavorable, y
como quiera que es al empleador a quien le corresponde
convencionalmente adelantar de manera directa el pago , debe asumir

inicialmente esta obligacién.

En el presente asunto, no existe prueba de la expedicion del
mencionado concepto, por el contrario la EPS, siguidé emitiendo
incapacidades, tal como se desprende del documento visible a folio 352
y 353, entiende esta Sala de Decisién, que como quiera que la
convencién colectiva determiné que dicha prestacion seria reconocida
hasta el periodo de duracion de las incapacidades en un 100%,
sin hacer diferencia si las mismas eran responsabilidad de la EPS o
AFP, solo mientras tuvieran vigencia, se habra de condenar a ALPINA
S.A. al pago de la suma enunciada por el A-quo, $27.594.943.33, en la
medida que la hallada por esta Corporacién resulté superior
$27.765.633,00, lo que indica que modificar esta cuantia haria mas

gravosa la situacion del Gnico apelante.



PERIODO SALARIO VALOR INCAPACIDAD SALARIOS PAGADOS
2016
abril 5 1.726.500,00 $ 748.150,00 O
mayo 5 1.784.050,00 3 1.784.050,00 0
junio 3 1.726.500,00 3 1.726.500,00 0
julio 5 1.784.030,00 L 1.784.050,00 0
agosto 3 1.904.847,00 3 1.904.847,00 o}
septiembre $ 1.843.400,00 $ 1.843.400,00 0
octubre 5 1.904.847,00 $ 1.904.847,00 0
noviembre 3 1.843.400,00 $ 1.843.400,00 0]
diciembre 3 1.904.847,00 % 1.904.847,00 0
$ 15.444.091,00
enero $ 1.904.847,00 $ 1.904.847,00
febrero 3 1.720.507,00 3 1.720.507,00
marzo 5 1.904.847,00 $ 1.904.847,00 0
abril L 1.843.400,00 3 1.843.400,00 $ 1.843.400,00
mayo 3 983.147,00 ] 983.147,00 0
junio L 1.843.400,00 $ 1.843.400,00 0
julio 3 1.957.647,00 3 1.957.647,00 0
agosto & 2.007.147,00 ] 2.007.147.,00 0
3 14.164.942,00
$ 29.609.033,00 | $ 27.765.633,00

Cabe precisar que para la liquidacién de la prestacién, se tomaron los
salarios descritos a folio 253 a 255, y los descuentos realizados por el
empleador bajo la denominacién “ausencia no reconocida”, e incluyendo
el salario pagado en el mes de abril de 2017 (folio 253-256).

Lo anterior no obsta, para que de conformidad con lo previsto en el
articulo 121 del Decreto 019 de 2012, el empleador pueda repetir contra
la EPS o la AFP,

porcentajes establecidos en la Ley, tal como quedo previsto en el

para €l pago de las incapacidades, pero en los

numeral quinto de la sentencia de primera instancia.

De esta manera ateniendo los argumentos expuestos, la sentencia de

primera instancia sera confirmada.

Costas. Sin costas en esta instancia,
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Ordinario n."032-2017-00187-02
Jorge Enrigue Bohdérguez Rodriguez vs Alpina 5.A.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de

l1a Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR LA SENTENCIA de fecha 10 de abril de 2019,
proferida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, tal
como s¢ expuso precedentemente.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente sentencia queda notificada en estrados.

Los Magistrados

NGO —
LORENZO-TORRES RUSSY
. -+
(EN USO DE PERMISO)

CLARA LETICIA NINO MARTINEZ

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
SALVA  peTe
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Repiblica de Colombia
Teibunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR FLOR NANCY DIAZ
PIRAQUIVE contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTiAS PORVENIR S.A. Y COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

RADICADO: 11001 3105 028 2019 000193 01

Bogotd D. C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacién
presentade por PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES y
el grado jurisdiccional de consulta a favor de esa entidad, contra a la
sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de

Bogota D.C., el 2 de julio de 2020.

I. ANTECEDENTES

La sefiora FLOR NANCY DIAZ PIRAQUIVE, pretendié se declare la nulidad
de traslado que realizé al Fondo de pensiones PORVENIR S.A., el 3 de
diciembre de 1999 y a COLFONDOS S.A. el 22 de septiembre julio de
2005, por el incumplimiento de los deberes legales de informacién. Como
consecuencia de la anterior declaraciéon, solicita se ordene su regreso

automatico a COLPENSIONES.
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Como sustento de sus pretensiones manifesté que nacié el 25 de mayo de
1964, en el mes de febrero de 1983 se vinculé al sistema general de
pensiones ante el ISS, y se trasladé al Fondo Porvenir S.A. el 3 de
diciembre de 1999, al recibir informacién sobre unos beneficios
pensionales que jamas se podian cumplir, sin que la ilustraran sobre las
diferencias entre los dos regimenes pensionales; manifesté que el 22 de
septiembre de 2014 se trasladé a Colfondos S.A., e informé que el 17 de

enero de 2019 solicité el retorno a Colpensiones,

Como fundamento normativo, citdé los articulos 1°, 2°, 4°, 13, 25, 29, 39,
46, 53 y 93 de la Constitucion Nacional, Ley 100 de 1993, el articulo 1746
del Cadigo Civil, los Decretos 692y 1161 de 1994; asi como las sentencias
de la H. Corte Suprema de Justicia con radicados 31314 de 2008 y 33083
de 2011.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, por medio de apoderado judicial, dic contestacién como
aparece de folios 87 a 97, en el que se opuso a todas y cada una de las
pretensiones formuladas en la demanda con fundamento en que la
solicitud de traslado objeto del litigio se efectiia sin que la afiliada reuna
los requisitos legales para regresar al régimen de prima media con
prestacién definida, ademéas de no existir causal de nulidad en esa
afiliacién; sostuve que el traslado afecta gravemente el principio de
sostenibilidad del sistema pensional. Propuso las excepciones de buena
fe, proteccién a la sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, falta de
legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar
al RPM, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia del pago de costas en

instituciones administradoras de seguridad social y la genérica.

COLFONDOS S.A., para dar contestacién a la demanda allegé el escrito
que obra a folios 110 a 125, en el que se opuso a la declaracién de nulidad
de traslado, con fundamento en que ese Fondo si le brindé a la actora una
asesoria integral y completa respecto de todas las implicaciones de su

decision de trasladarse de régimen, en la que se le informd sobre las
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caracteristicas del RAIS, su funcionamiento, las diferencias con el RPM,
las ventajas y desventajas de esa afiliacién, el derecho a rentabilidad que
tiene los aportes y en general todas las formalidades que se debian surtir,
por lo cual no puede tener prosperidad la nulidad pretendida, la cual es
eficaz por no existir en su generacién vicios del consentimiento. Propuso
las excepciones de inexistencia de la obligacién, falta de legitimacion en
la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacién al RAIS, ratificacién de la afiliacién, prescripcion,

compensacioén, pago y la genérica.

PORVENIR S.A., por medio de apoderada judicial, dio contestacién como
aparece en el escrito de folios 180 a 187, en €l que se opuso a todas y
cada una de las pretensiones formuladas en la demanda, adujo que a la
demandante se le brindé toda la informacién del traslado acorde con las
disposiciones legales, por lo cual la afiliacién efectuada es plenamente
valida. Propuso las excepciones de prescripeion, falta de causa para pedir
e inexistencia de la obligacién, ausencia de responsabilidad atribuible a

la entidad, compensacién, buena fe y la genérica.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de julio de 2020, el Juzgado Veintiocho Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvid:

“PRIMERO.DECLARAR la NULIDAD del traslado de régimen
pensional efectuado por la sefiora FLOR NANCY DIAZ PIRAQUIVE
al RAIS con fecha de 03 de diciembre de 1999, por intermedio de
la AFP PORVENIR S.A., y en consecuencia, declarar como
afiliacion valida la del RPMPD administrado por COLPENSIONES,
tal como se dijo en las consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDQ: CONDENAR a la AFP COLFONDOS S.A. a trasladar
los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con
todos sus frutos e intereses, sin deduccién alguno por concepto
de gastos de administracién y seguro de invalidez y
sobrevivencia, contenidos en la cuenta de ahorro individual de la
sefiora FLOR NANCY DIAZ PIRAQUIVE identificada con C.C.
51.732.025 a COLPENSIONES.
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TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES a activar la afiliacién de la
demandante en el RPMPD y a actualizar su historia laboral.
CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas
por las demandadas.

QUINTO: Las costas de esta instancia estdn a cargo de las dos
entidades demandadas, sefialandose como agencias en derecho

la suma de $700.000 a cargo de cada una de ellas.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decision se debe

consultar con el Superior, por ser adversa los intereses a
COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decisién, argumentd que las sentencias de la H.
Corte Suprema de Justicia con radicados SL 1421 , SL 1451, SL 1681 y
SL 1689 todas ellas del afio 2019, constituyen un precedente judicial que
debe ser aplicado en este caso, en el que hay lugar a declarar la ineficacia
de la afiliaciébn que realizd la demandante al Régimen de Ahorro
Individual, al no haber demostrado los Fondos de pensiones, que para la
fecha en que se efectud la vinculacién hubiesen impartido informacién
veraz, oportuna y comprensible sobre las implicaciones del cambio de
régimen pensional, sin que el formulario de la afiliacién inicial constituya
prueba de haber sido informada de las desventajas o beneficios que
implicaban el traslado y su firma de la demandante solo permite
establecer una aceptacion pero no informada, sin que el ahorro voluntario
que realizdé la afiliada implique que conocia las caracteristicas de ese

régimer.
IV. RECURSO DE APELACION COLPENSIONES

Fundamentd su solicitud de revocar de manera total la sentencia
recurrida en que al haber sido declarada la nulidad del traslado por el
Juzgado, se debe tener en cuenta la densidad de afios en que ha
permanecido afiliada la demandante al RAIS, lo cual da lugar a que haya
operado el fenémeno de la ratificacién en cuanto a las falencias sobre la
informacion que se hubieran podido presentar, sin que pueda decirse que
estuvo desinformada durante méas de 2 décadas y percatarse del engafio

solo hasta la fecha en que se interes6é por su derecho pensional, de



5

Qrdinario Apelacién Sentencia
N° 028 2019 00193 01

Flor Nancy Diaz Firaquive
Colpensiones y Otros

acuerdo con la sentencia SL 413 de 2018, y el articulo 898 del Codigo de

Comercio, sostuvo que la nulidad se encuentra saneada
V. RECURSO DE APELACION PORVENIR S.A.

Solicité revocar la sentencia de primera instancia en su integridad, con
fundamento en que para el afioc 1999 en que la demandante efectud su
vinculacién al Fondo se cumplieron todos los requisitos para la validez de
ese acto, por cuanto se le explicé de manera expresa todo lo relacionado
al momento de suscribir el formulario; ademéas la actora no era
beneficiaria del régimen de transicién y estaba a casi 30 afios de adquirir
su derecho pensional, por lo cual no se podia establecer la conveniencia
cierta de estar en uno u otro régimen, sin que sea creible que en el lapso
de 20 afios en que ha permanecido afiliada al RAIS no hubiera contado

con la debida asesoria.

VI. RECURSO DE APELACION COLFONDOS S.A.

El apoderado de este Fondo concreté su recurso respecto del numeral
segundo de la parte resolutiva de la sentencia, en cuanto a la devolucion
de los conceptos alli relacionados porque esos descuentos son de orden
legal para cubrir las contingencias de invalidez y muerte, por lo cual
ademés de haberse ya efectuado el pago de esos dineros a las
aseguradoras para esos cubrimientos y en igual sentido los gastos de

administracién, ni las sumas por rentabilidad pueden ser objeto de

devolucion en razén a su destinacién especifica.

VII. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno sefialar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedidé a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a

la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.
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Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n® 59412 y
59352 de 2020, v a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,
concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan
Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones er materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.

VIiIl. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Cadigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar
resultan atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES S.A. y las demas condenas solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Luego entonces, tenemos que el Alto Tribunal de Cierre de la Jurisdiccién
ordinaria Laboral en las sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, establecié el alcance del deber de informacion a

cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, previendo la
procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, cuando
se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el régimen de Prima Media para acceder al

reconocimiento de la prestacién.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias

citadas, que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacién, tenian el deber de brindar 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 mas
obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria al de
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asesoria Yy buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
Jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

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

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

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

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

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

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

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

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracion 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.

En este orden de ideas, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de

Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, citada en la sentencia

de tutela que amparo a la accionante destaca lo siguiente:

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

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

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que
demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion

definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

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

traslado o afiliacion.

Del documento visible a folio 25, se evidencia formulario de afiliacién a
PORVENIR S.A., de fecha 3 de diciembre de 1999. Igualmente, a folio 26,
se incorporo formulario de afiliacién a COLFONDOS 8.A. de fecha 22 de
septiembre de 2014.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, se establece que se afilid
a PORVENIR S.A., cuando laboraba en Telecom, al manifestar que los
asesores de varios Fondos informaron que el Seguro Social se terminaba
vy que por eso era necesario que hicieran las contribuciones pensionales
en ese tipo de Fondos, lo cual aceptd porque no tuvo la asesoria suficiente
sobre los pro y los contra de ese traslado, posteriormente se trasladé a
COLFONDOS S.A., porque supusc que se mantenian las garantias que
inicialmente le habian brindado, pero tampoco recibié informacion
concreta sobre los pormenores de esa vinculacion, manifesté que al
cumplir los 55 afios se acercd al Fondo a indagar sobre los documentos
que debia presentar para adquirir su pension, asi mismo solicité una
liquidacion sobre el monto de su mesada y le indicaron que
corresponderia a 2 salarios minimos mensuales, por lo cual se sintié
engafiada al no contar con esa informacién cuando efectud el traslado y

por eso contratd los servicios de un abogado para buscar la correccién a

esa situacion.

Asi las cosas, pese a que obra el formulario de afiliacién al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segliin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que las administradoras,
suministraron al posible afiliado una minima informacién acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del

traslado, sin que obre dentro del plenario otro documento que dé cuenta del

cumplimiento de este presupuesto.
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Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacién Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declaré la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd la

demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogoti, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de
1a Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 2 de julio de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

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

Los Magistrados,

—

lorzizo

RENZO-TORRESRUSSY_~ D
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

APELACION DE SENTENCIA EN EL PROCESO ORDINARIO LABORAL
PROMOVIDO POR HUMBERTO OTALORA ROMERO contra METROKIA S.A.

EXPEDIENTE N° 11001 3105 017 2017 00530 -01

Bogota D.C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede resolver el recurso de apelacién presentado por los
apoderados de las partes contra a la sentencia proferida por el Juzgado

Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C., €l 6 de septiembre de 2019.

Por otra parte, se advierte que el apoderado de la sociedad demandada
presentdé escrito de alegaciones para solicitar que se absuelva a su
representada de todas las pretensiones al manifestar que las bonificaciones
pagadas dentro de la relacién laboral jamas tuvieron connotacién salarial y la
parte actora en ejercicio de la carga de la prueba no demostré lo contrario por
lo cual a su juicio quedé probado que esos pagos se hicieron por mera
liberalidad sin relacién directa con la prestacion del servicio del trabajador. En
cuanto a la indemnizacién por despido sostuvo que quedé probado el
incumplimiento del actor respecto de la meta de ventas como €l lo acepté al
absolver interrogatorio de parte, situacién que al constituir falta grave daba

lugar a la terminacién con justa causa del contrato de trabajo.



I. ANTECEDENTES

HUMBERTO OTALORA ROMERO, solicito se declare que la erogacion
denominada bono no salarial constituye salario, y fue recibida por el
trabajador como contraprestacién de sus servicios de caracter permanente;
con base en ello pretendié la liquidacién y pago del reajuste a las cesantias,
vacaciones, y primas de servicios causados por todo el periodo laborado, asi
como el reajuste del valor de los aportes a la seguridad social; solicité la
restitucién del salario en especie que fue descontado durante toda la relacién
laboral, la restitucién del valor que el trabajador pagé de su patrimonio por
concepto de uniforme; la indemnizacién por despido sin justa causa y la

indemnizacién moratoria.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones el actor manifesté que estuvo
vinculado con la sociedad demandada durante el lapso comprendido entre el
14 de abril de 2010 y el 13 de noviembre de 2015, desempefiando el cargo de
Asesor Comercial, el salario pactado correspondié a una suma variable
compuesta por un salario mensual de $408.500 méas un subsidio como salario
en especie por valor de $106.500 mensuales por minutos corporativos de
celular, mas comisiones por ventas de conformidad con el plan de
remuneracién variable por ventas; sostuvo que la empresa lo obligd a comprar
con su dinero los uniformes con el logo de la compafia. Sostuvo que las
bonificaciones no salariales eran reconocidas todos los meses como
contraprestacién de las ventas realizadas y eran parte de su ingreso por lo cual
deben ser tenidos en cuenta como factor salarial. Sostuvo que de su salario le
fueron efectuados descuentos no autorizados pese a que habian sido pactados
como salario en especie: Informé que la terminacion del contrato de trabajo se
produjo como consecuencia del procedimiento establecido por la demandada

para el cumplimiento de metas de ventas. (fls. 5-17)

La sociedad demandada al dar contestacion (fls. 80-110) aceptd la existencia
del contrato de trabajo entre las partes, se opuso a las pretensiones
correspondientes a las condenas por las diferencias de los conceptos laborales

reclamados con la manifestacion de haberlos cancelado en su totalidad,
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teniendo en cuenta el salario real devengado por el trabajador, siendo
reconocidas las bonificaciones por mera liberalidad sin que fueran imputadas
a la realizaciéon de cualquier trabajo adicional que realizara el actor, por lo cual

se pacto en el contrato de trabajo que no serian consideradas como parte del
salario. Sostuvo que igualmente se pacté en el contrato de trabajo la
remuneracién compuesta por una suma fija y un subsidio de comunicacion
que tenia como fin el pago de un plan mensual de minutos al operador de
telefonia celular, asi como una parte variable por comisiones de acuerdo con
las metas establecidas cuyo incumplimiento tenia como consecuencia la
terminacion del vinculo laboral. Propuso las excepciones de cobro de lo no

debido, pago, buena fe, compensacién y prescripcion.
II. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia proferida el 6 de septiembre de 2019, el Juzgado Diecisiete
Laboral del Circuito de Bogota, Resolvié:

“PRIMERO: DECLARAR que entre el serior HUMBERTO OTALORA ROMERO
identificado con la CC 86.042.531 como trabajador y la sociedad METROKIA
S.A. como empleadora, existié un contrato de trabajo a término indefinido entre
el 15 de abril de 2010 y el 13 de noviembre de 2015 y que terminé por decisién
unilateral injusta del empleador.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones de cobro de lo no debido y
de pago y de forma parcial la prescripcion de acreencias causadas antes del 28
de agosto de 2014, segun las razones expuestas.

TERCERO: DECLARAR que las denominadas bonificaciones pagadas al
demandante sefior OTALORA ROMERQO tienen cardcter salarial y constituyen
base para la liquidacion de acreencias sociales a favor del demandante, segiin
las consideraciones expuestas,

CUARTO: CONDENAR a METROKIA S.A. a reliquidar al demandante el auxilio

de cesantia, sus intereses, prima de servicios y vacaciones, incluyendo dentro
de la base salarial las mencionadas bonificaciones y en consecuencia se
condena al pago de los siguientes valores y por los conceptos que a continuacion
se indican: a) 8'455.706 por reajuste de los conceptos senialados; b)
$10°807.026 por indemnizacion por despido injusto; ¢} $1°029.090 por
restitucion de descuentos efectuados al trabajador por telefonia celular; d)
$780.341 por restitucién de valores asumidos por concepto de uniformes; e) la
indexacién de esos valores desde la fecha de terminacién del contrato y hasta
cuando se haga efectivo su pago, segun las consideraciones expuestas.
QUINTO: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones incoadas en
su contra, segun las razones expuestas.

SEXTO: CONDENAR en costas a la demandada en proporcion al 80% en firme
la presente providencia, por Secretaria practiquese la liquidacién e incliyanse
agencias en derecho por valor de $1°800.000 MCTE.”
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III. RECURSOS DE APELACION!

1 Parte demandante.

Presento recurso de apelacién a fin de que el Tribunal modifique el valor de las diferencias salariales que
fueron objeto de condena y modifique el numeral en que declar6 la excepcion de prescripcion, en lo
atinente a que esta no opera frente a las cesantias; se solicita también que se revoque la absolucién por
aportes al sistema de seguridad social y que se revogue la absolucién por indemnizacién moratoria. La
parte demandante considera que la liquidacién que hizo el Juzgado de las diferentes acreencias salariales
que en realidad ascienden a una suma muy superior en promedio de $29'859.851, teniendo en cuenta
la prescripcion a excepcion de las cesantias; y si bien el Juzgado considerd que no se trata del pago total
de cesantias sino de su reliquidacion, en realidad el principio que ha expuesto la Corte inveteradamente
frente a la prescripcion es que comienza a contarse a partir de la terminacién del vincule laboral, no
tiene por que ser limitada a casos se debe reliquidar esta prestacion y esto tiene una razén, la Corte en
esas sentencias ha indicado que dicha prescripcién no debe contarse afio tras afio, porque las cesantias
si bien afio a afio, se hacen exigibles a la terminacion de! vinculo laboral, si hay una reliquidacion de
cesantias eso hace parte del rubro de cesantias entonces no debe de ninguna manera limitarse con la
prescripcion. La parte actora también considera que el Juzgado se equivocé al establecer que no podia
condenarse a la reliquidacion de los aportes al sistema de seguridad social al no existir una historia
laboral, en estos juicios laborales no existe tarifa legal, ni norma que indique que necesariamente unos
aportes a seguridad social deban probarse con las historias salariales y para el efecto es importante tener
en cuenta que quedéd demostrado que el demandante estuvo afiliade y no se tuvieron en cuenta para su
aportes el monto de las bonificaciones. Tampoco encuentra esta parte una razdn atendible para que el
Juzgado no haya condenado a la indemnizacién moratoria, al indicar que hubo buena fe de la
demandada al no desconocer el pago de los salarios, cuando no es razonable que se le pague al trabajador
un minimo v que otro muy superior sea no salarial por lo cual es evidente una actitud de mala fe, cuando
es intension del empleador disfrazar con una bonificacién que es claramente salarial, como en este caso,
porque la demandada no desconocié su caréacter habitual y retributive.”

Parte demandada

Me permito presentar recurso de apelacién parcial, como primer punto ataco la declaracién relacionada
con las bonificaciones pagadas en la relacion laboral frente a las que si bien se pagaron de manera
habitual, existe un pacto de exclusién salarial relacionado en varios acuerdos escritos y era carga de la
prueba de la parte demandante demostrar que ese pago era salarial, sin que el propio juzgador hubiera
mencionado prueba alguna que le permitiera concluir que esas bonificaciones retribuian el servicio
prestado por el trabajador y aun en el evento en que le correspondiera la carga de la prueba a la parte
demandada, se logré demostrar que dicho pago se hizo por mera liberalidad y no tenia relacién directa
con un pago que tuviera connotacién salarial, como ocurre con la comisiéon por ventas, sin que en la
tabla de comisiones que obra a folio 58 se haya hecho alguna mencidén especifica sobre el pago de
bonificaciones; por otro lado se debe considerar que con la demanda se aporté otro documento
relacionado con los pagos de unas comisiones, pero estin relacionadas con la colocacién de pélizas o de
créditos de vehiculos y hablan de una empresa tercera que se llama Confirmeza y posiblemente el
demandante creyd que esos pagos se realizaban bajo el concepto de bonificaciones y por ende debian ser
constitutivos de salario, pero quedd evidenciado con el interrogatorio de parte del demandante que dichos
pagos no provienen del empleador, sino de empresas terceras y que las pblizas eran directamente para
la empresa Alianza Comercial de Seguros, una vez presentaba cuenta de cobro. En el testimonio rendido
por Gloria Garzon se reiteré lo antes mencionado e incluso allegé pruebas documentales que fueron
incorporadas al expediente {fls. 160-165} que corresponde a los contratos de corretaje que suscribio el
demandante con empresas terceras, por lo cual la testigo sefiald que hubo una confusion en el
demandante; por lo tanto quedd demostrado que esa bonificacién no guarda relacién con la gestién de
ventas de vehiculos, ni es acertada la manifestacion del Juzgado cuando dijo que esa bonificacién excedia
bruscamente el pago pactado como salario y que era un minime, cuando lo cierto es que en la clausula
3® del contrato de trabajo se establecié que el salario pactado era mixto, el cual tiene una parte fija que
es el salario minimo y una parte variable que correspondia a la comisién por ventas por lo que con los
desprendibles de pago se evidencia que el pago era muy superior; la testigo informé que el pago de la
bonificacién correspondia a unos conceptos establecidos por la Gerencia y se manejaban de manera
confidencial y no solo se reconocia a la fuerza de ventas sino a la parte administrativa y que nunca tuvo
conocimiento concreto de cémo procedia ese pago, pero tenia entendido que era dependiendo de las
utilidades y con ello quedd evidenciado que las bonificaciones se pagaban por mera liberalidad. Se debe
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La parte demandante solicité modificar el valor de las diferencias salariales
que fueron objeto de condena, asi como la decisidén de declarar probada la
excepcion de prescripcion, al considerar que no opera frente a las cesantias;
igualmente pidié revocar la absoluciéon por aportes al sistema de seguridad
social y de indemnizacién moratoria; sostuvo que el principio que ha expuesto
la jurisprudencia frente a la prescripcién es que comienza a contarse a partir
de la terminacion del vinculo laboral, porque las cesantias se hacen exigibles
a la terminacién del vinculo laboral, y que si hay una reliquidacién de
cesantias eso hace parte de ese rubro entonces no debe de ninguna manera
limitarse con la prescripcidon. Manifesté que el Juzgado se equivocéd al no
proferir condena por la reliquidacion de los aportes al sistema de seguridad
social al no existir una historia laboral, argumentd que no se requiere esa
prueba por estar demostrado que el actor estuve afiliado y no le fueron
cotizados en forma completa esos aportes; se opuso a la absolucién impartida
por el Juzgado respecto de la indemnizacién moratoria, manifesté que no hubo
buena fe de la demandada al pagar al trabajador un salario minimo y otra
suma muy superior que considerd no salarial por lo cual sostuvo que es
evidente una actitud de mala fe, cuando es intensién del empleador disfrazar

el salario con una bonificacién que es claramente salarial.

A su vez la parte demandada solicité revocar la sentencia en lo que fue objeto
de las condenas impuestas al manifestar que frente a las bonificaciones

pagadas al trabajador existe un pacto de exclusién salarial contenido en varios

tener en cuenta que el art. 59 del C.8.T., establece que se pueden hacer descuentos al trabajador, pero
se debe demostrar también que existe su autorizacién, considero que el argumento del a quo para
ordenar la devolucién de los dineros descontados por telefonia celular consistente en que la demandada
no demostré que el descuento se hubiera efectuado para para realizar ese pago al operador, al no existir
ningan articulo que determine que la empresa tendria que demostrar en juicio cuando hace los
descuentos que el dinero descontado mensualmente fue depositado de manera exacta ante una empresa,
por lo cual debe proceder la absolucion. Frente a los descuentos por uniformes, observamos que la testigo
si manifestd que existia autorizacion de descuento frente a dicho concepto y aporté supuestamente las
pruebas, pero al observar al parecer no se registré por lo que vamos a aportar al expediente para que los
seflores Magistrados determinen lo pertinente, También considero que quedd probada la justa causa
para dar por terminado €l contrato de trabajo, pues al dar respuesta a la pregunta & del interrogatorio
de parte se establece que ¢l demandante si incumplié la meta de ventas y aceptd gue no vendia lo que
correspondia a la meta que tenia como obligacion en el reglamento interno de trabajo, por lo cual se debe

ahsolver de esta pretension,”
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documentos suscritos por las partes, por lo cual considerd que era carga de la
parte actora demostrar su connotacién salarial y no logré acreditarlo, al
quedar por el contrario probado que ese pago fue por mera liberalidad del
empleador, sin que correspondiera a un pago para remunerar los servicios del
trabajador; adujo que al recibir el actor pagos por comisiones relacionadas con
la colocacién de pélizas o de créditos de vehiculos de una empresa tercera
denominada “Confirmeza”, posiblemente el trabajador creyé que esos pagos
se realizaban bajo el concepto de bonificaciones y por ende debian ser
constitutivos de salario, pero quedé evidenciado con el interrogatorio de parte
del demandante que dichos pagos no provienen del empleador, sino de
empresas terceras y que las pdlizas eran directamente para la empresa Alianza
Comercial de Seguros, una vez presentaba cuenta de cobro. Hizo mencion a la
prueba testimonial en la que afirma se evidencié lo dicho, incluso con los
documentos aportados por la declarante que corresponden a los contratos de
corretaje que suscribié el demandante con empresas terceras, sostuvo que
quedé demostrado que esa bonificacién no guarda relacién con la gestion de
ventas de vehiculos, ni es acertada la manifestacion del Juzgado cuando dijo
que esa bonificacién excedia bruscamente el pago pactado como salario y que
era un minimo, cuando lo cierto es que en la clausula 3* del contrato de trabajo
se establecié que el salario pactado era mixto, el cual tiene una parte fija que
es el salario minimo y una parte variable que correspondia a la comisiéon por
ventas y como se evidencia en los desprendibles de pago era muy superior;
sefialé que la testigo informé que el pago de la bonificacion correspondia a
unos conceptos establecidos por la Gerencia y se manejaban de manera
confidencial y no solo se reconocia a la fuerza de ventas sino a la parte
administrativa y que nunca tuvo conocimiento concreto de cémo procedia ese
pago, pero tenia entendido que era dependiendo de las utilidades y que con
ello quedé evidenciado que las bonificaciones se pagaban por mera liberalidad.
Igualmente manifesté que se debe tener en cuenta que el art. 59 del C.S.T.,
establece que se pueden hacer descuentos al trabajador, pero se debe
demostrar también que existe su autorizacién, por lo cual dijo no estar de
acuerdo con el argumento del a quo para ordenar la devolucién de los dineros
descontados por telefonia celular consistente en que la demandada no

demostré que ese descuento se hubiera efectuado para para realizar el pago al
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operador, al no existir ningan articulo que determine que la empresa deba
demostrar en juicio cuando hace los descuentos que el dinero descontado
mensualmente fue depositado de manera exacta ante una empresa, por lo cual
pide la absolucién de esa condena. Frente a los descuentos por uniformes,
sostuvo que la testigo si manifestd que existia autorizacion de descuento frente
a dicho concepto “y aporté supuestamente las pruebas, pero al observar al
parecer no se registré por lo que vamos a aportar al expediente para que los
sefiores Magistrados determinen lo pertinente”. También consideré que quedo
probada la justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo, pues al
dar respuesta a la pregunta 6 del interrogatorio de parte se establece que el
demandante si incumplié la meta de ventas que tenia como obligacién en el
reglamento interno de trabajo, por lo cual pidi6é igualmente absolver de esa

pretension.
IV. CONSIDERACIONES PARA RESOLVER

De acuerdo con lo previsto en el articulo 66 A del CPT Y SS. -principio de
congruencia-, la Sala estudiara si le asiste la razén a la parte demandada
recurrente, en cuanto a que no debe considerarse el pago efectuado al
demandante de bonificacion como constitutivo de salario. Determinado lo
anterior, se verificaran los argumentos contenidos en el recurso de la parte
actora respecto de la prescripcién parcial que declaré el Juzgado sobre algunas
de las pretensiones, asi como lo relacionado con los aportes a seguridad social,
la indemnizacién moratoria, y en cuanto al recurso de la parte demandada se
verificara si resultan procedentes las condenas impuestas por el a quo de las

que solicita su absolucién.

En el presente asunto, no existe controversia frente a la existencia del vinculo
laboral entre las partes, toda vez que el mismo fue aceptado por la sociedad

enjuiciada desde la contestacion de la demanda.
Establecida la posicion de las partes frente a la bonificacién pagada al

trabajador demandante, se remite la Sala a lo dispuesto por el articulo 127 del

Codigo sustantivo del Trabajo, norma que establece como constitutiva de
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salario no solo la remuneracién ordinaria, sino la fija o variable que recibe el
trabajador en dinero o 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, porcentaje
sobre ventas y comisiones; tales factores por corresponder a la nocidén legal del
salario no pueden ser desconocidos en su vocacién salarial, porque al
corresponder a una retribucién directa del servicio y por pertenecer a la

estructura fundamental del salario, la ley les asigna de modo insustituible tal

condicion.

Ahora bien, existen pagos que por ser ocasionales o por ser efectuados por
mera liberalidad del empleador o por no corresponder a remuneracion directa
del servicio, no tienen la condicién de constituir salaric, pues no estan
destinados a enriquecer el patrimonio del trabajador, sino a permitirle el
cumplimiento de las labores para las que se encuentra contratado, tal y como

lo establece el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

A su vez el articulo 132 de la norma sustantiva, modificado por el articulo 18
de la Ley 50 de 1990, permite al trabajador y al empleador convenir libremente
el salario en sus diversas modalidades, siempre que se respete el minimo legal
o el fijado en los pactos, convenciones colectivas y fallos arbitrales, ello
significa que si dentro de un contrato de trabajo se llega a pactar cualquier
modalidad que en la practica afecte los principios obligatorios de la

remuneracion del servicio, ésta careceria de eficacia.

No obstante, si es licito dentro de esa libertad de estipulacidén a que alude el
citado articulo que empleador y trabajador determinen el pago de sumas que
no constituyan base para liquidar acreencias laborales, ya que es la misma ley
la que posibilita que en la vinculacion laboral se establezca expresamente que
pagos efectuados en forma habitual o transitoria, que sean acordados
contractual o convencionalmente o pagados en forma extralegal por el

empleador, no constituyan salario.
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La Jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, se ha pronunciado al respecto mediante sentencias en las que modulé
la metodologia para establecer si un pago o0 remuneracion corresponde a factor
salarial, entre otras, sentencia 32567 del 27 de mayo de 2009, que en lo

pertinente sefialé:

(...)°Sea lo primero observar que el articulo 14 de la Ley 50 de 1990
introdujo el calificativo de directa aplicado a la remuneracién, como

determinante en la definicién de los pagos que constituyen salario, que
no traia la pristina redaccion del articulo 127 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo”., “Pues bien. Remuneracién directa del servicio es aquella que
tiene su fuente préxima o inmediata en el servicio personal prestado por
el trabajador, esto es, la que encuentra venero en el trabajo realizado
por el empleado”.

“De tal suerte que la labor ejecutada por el trabajador es la que origina

derechamente, sin rodeos, la contraprestacién econémica de parte del
empleador”.

“Para expresarlo con otro giro: la retribucién directa del servicio es la
gue tiene su causa préxima o inmediata en lo que haga o deje de
hacer el trabajador, en virtud del contrato de trabajo o de la relacién
legal y reglamentaria. Esto es, la actividad desarrollada por el
trabajador es la razén de ser de la contraprestacién econémica, ya
en dinero ora en especie”.

A no dudarlo, el cardcter de retribucion directa pasa a ocupar un sitial
elevado a la hora de definir la naturaleza salarial de un determinado
pago o beneficio, en dinero o en especie, que recibe el trabajador.
Ese cardcter de retribucién directa que se erige en nota distintiva del
salario, en cuanto traduce la remuneracién préxima o inmediata, por
oposicion a la lejana o mediata, que recibe el trabajador por el
servicio prestado, es una consecuencia natural y légica de los rasgos
de bilateralidad y onerosidad, que acompanan al contrato de trabajo
o a la relacién legal y reglamentaria, en cuya virtud éstas generan
naturalmente obligaciones reciprocas a cargo de cada una de las
partes, y en ellos esta presente, por lo general, el animo especulativo
o lucrativo de ambas partes.

Se sigue de lo dicho que pagos, reconocimientos, beneficios o ventajas
que tengan un propdésito distinto al de retribuir, directa, inmediata o
derechamente, la actividad, tarea o labor del trabajador, no
constituyen salario, asi se reciban por causa o con ocasién de la
relacién subordinada de trabajo.

A propésito de la preponderancia del criterio de retribucion directa
del servicio en la determinacién certera de lo que es salario, esta Sala
de la Corte, en sentencia del 12 de febrero de 1993 (Rad. 5.481),
adoctrind:

“El pago del salario, desde el punto de vista juridico, es la principal
obligacién de quien se beneficia del trabajo subordinado ajeno, como
que constituye ordinariamente la contraprestacion primordial y mas
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importante de la actividad desplegada por el trabajador. El salario
aparece, asi como la remuneracién mas inmediata o directa que el
trabajador recibe por la transmisién de su fuerza de trabajo para
ponerla a disposicién del empleador, por lo cual se considera uno de
los elementos esenciales de toda relacién de trabajo, sin que importe
la forma juridica —contrato de trabajo o relacién legal o reglamentaria-

que regule la prestacién personal de servicios”.

Asi mismo, si bien es cierto que el articulo 128 establece las excepciones para
aquella premisa, al sefialar que no constituye salario aquellos beneficios o
auxilios habituales acordados convencional o contractualmente u otorgados
en forma extralegal por el empleador, considera la Sala que en aras de realizar
una hermenéutica acorde con los principios del derecho laboral y
constitucional, no debe limitarse inicamente a la verificacién restrictiva de un
silogismo consistente en apreciar el clausulado del contrato de trabajo y el
contenido esta Ultima normatividad, sin detenerse a establecer lo realmente
ocurrido en el desarrollo de la relacién laboral, en la medida que la actividad
judicial en materia laboral esté llamada a desentrafiar las circunstancias de
facto propias de cada una de las relaciones contractuales, en aras de encontrar
la verdad real de los hechos, facultad que le fuera concedida desde la misma
génesis del derecho laboral, ya que no se puede pasar por alto el eufemismo

que sefiala, que en el derecho laboral se regula una relacién entre desiguales.

Es por ello que se debe indicar la importancia que tiene el derecho laboral en
la regularizacién de la convivencia social del pais, y por ello, resulta relevante

tener en cuenta la primacia que tiene la realidad sobre las meras formalidades.

En este sentido, es preciso insistir que toda remuneracién que reciba el
trabajador por la directa contraprestacion de sus servicios que por demas, van
a incrementar su patrimonio personal, debe ser considerada como factor
salarial, pues precisamente reconoce su actividad personal en el cumplimiento

de sus funciones.

A contrario sensu, es el empleador quien tiene la carga probatoria de acreditar
en el juicio que los dineros reconocidos al trabajador y a los que no le otorgd

la condicién de salario, no lo son para su beneficio, ni para enriquecer su

patrimonio, sino para desemperiar a cabalidad sus funciones.
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En tal sentido encuentra la Sala a partir de las pruebas recaudadas que al
demandante durante la vigencia del contrato de trabajo se le entregaban unas
sumas de dinero bajo la denominacion de “BONIFICACION NO SALARIAL?,
como se determina en los comprobantes de nomina allegados como prueba
documental con la demanda {fls. 31 a 49), en ese mismo sentido en la
liquidacién final de prestaciones se incluyé ese concepto como descripcion de
los pagos efectuados al trabajador (fls. 50-51); la parte demandada incorporé
a su contestacion la fotocopia del contrato de trabajo suscrito con el actor en
cuya clausula tercera al regular el tema de la remuneracion se establecidé un
paragrafo en el que se pactd “que las bonificaciones, los premios y los vidticos
accidentales, que en su momento se otorguen al trabajador no seran
considerados como parte del salario, como lo establece el C.S.T. articulo 128 por
su cardcter variable y ocasional.” (fls. 112-114); asi mismo en el otrosi del
contrato suscrito el 2 de enero de 2011, se estableci6é en su clausula primera:
“Gratificacién o Bonificacién por Mera Liberalidad. Las partes acuerdan que el
EMPLEADOR reconocerd al TRABAJADOR, de manera voluntaria, una
Gratificacién o Bonificacién por Mera Liberalidad, la cual se pagada (sic) en los
montos y en el tiempo que asi lo estime conveniente el EMPLEADOR, incluso
dicho pago tener una periodicidad mensual.”, y en el resto de ese clausulado se

reiterd el caracter no salarial de la referida bonificacién (fls. 119-120)

La parte demandada sostuvo desde la contestaciéon de la demanda, asi como
en sus alegatos de conclusion y en el recurso interpuesto que esos pagos por
concepto de bonificacién se hacian al trabajador “por mera liberalidad” y que
por esa circunstancia no era constitutiva de salario, tal aseveracién no permite
tener como sustentado el argumento de defensa sobre la no connotacion
salarial de ese pago, sin que la clausula de exclusion salarial tenga la
virtualidad, por si sola de tener como excluido de factor salarial el pago de la
citada bonificacién, pues ademas de resultar ambigua la redaccién del
clausulado en el que se pactd, no se establece en momento alguno en el litigio
que tal pago haya estado destinado a facilitarle la labor al trabajador, ni para
el desemperio cabal de sus funciones, pues como lo manifestd la declarante
GLORIA CECILIA GARZON su tunico fin fue el de compartir las utilidades de la
empresa, sin que tampoco encuentren respaldo probatorio las afirmaciones

contenidas en el recurso de apelacion de la parte demandada, respecto de una
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posible confusién del trabajador frente a los pagos que recibia de terceros por
conceptos como colocacién de polizas o por contratos de corretaje, cuando
emerge con claridad del plenario que los pagos por concepto de bonificaciones
provinieron de la demandada empleadora, como lo acepté y confesd ésta
durante el juicio, por lo cual no esté sometido ese hecho debidamente probado

a ninglin margen de duda.

Se concluye entonces que tales pagos realizados por el empleador
constituyeron una remuneracion directa del servicio prestado por el actor y en
esa medida es claro que no podian libremente ser clasificados por el empleador
con el caracter de no constitutivos de salario, pues en efecto tienen ese
caracter, como lo concluyo el a quo, por lo cual se confirmara en este aspecto

la sentencia recurrida.

Determinado lo anterior, en cuanto hace al recurso de apelacién de la parte
demandante en primer lugar, respecto de su inconformidad sobre los montos
a que se contraen las condenas impuestas en la sentencia recurrida, al
aseverar que debe ser superior, no encuentra la Sala que de la revisién de
dichas condenas surjan sumas superiores, pues para esas liquidaciones
fueron tenidas en cuenta las sumas real y efectivamente percibidas por el
trabajador por concepto de bonificaciones de cuyo promedio no se establecen
montos superiores a los liquidados por el Juzgado, en consecuencia no hay
lugar a acceder a solicitado en €l recurso en cuanto a disponer esas condenas

en sumas superiores.

Frente a la prescripcidén que establecié el juez de primera instancia sobre la
reliquidacién de las cesantias, es claro que la exigibilidad del pago de las
cesantias surge al momento de fenecer el contrato de trabajo, no asi cuando
se trata de una reliquidacion, como ocurre en este caso, en que esa exigibilidad
de la obligacién demandada no emerge del finiquito laboral, sino que esta
atada al tiempo de inactividad para su reclamacién previsto en la ley laboral,
esto es 3 afos desde que la obligacién se haya hecho exigible, con la posibilidad
de ser interrumpido mediante una reclamacién formal y singularizada al

respecto, sin que en el presente asunto se hubiera acreditado tal proceder del
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actor, por lo que en efecto, como lo consideré el a quo habia lugar a aplicar el
término prescriptivo que determind en su sentencia; por lo tanto no se acoge
este aspecto del recurso de apelacién de la parte actora y se confirmara esa

decisién contenida en la sentencia recurrida.

Sobre la absolucién que dispuso el Juzgado de la reliquidacion de los aportes
a seguridad social, con fundamento en que no se incorporé el documento que
permitiera establecer el monto en que fueron cotizados para determinar las
diferencias, es preciso sefalar que la Sala de Casacién Laboral de la Corte en
su linea jurisprudencial ha determinado que el simple trabajo, desplegado en
favor de un empleador, debe tener efectos pensionales y que no puede, en
consecuerncia, y asi sea por razones ajenas al empresario, desecharse ninguno
de los tiempos laborados, por corresponder a un derecho ligado a la prestacién
del servicio, de indole irrenunciable y con incidencia directa en el derecho
pensional, el cual es de caracter fundamental; por lo cual ese precedente
determina que se debe viabilizar el reconocimiento de todos los periodos,
inclusive los cotizados de manera deficitaria al sistema de seguridad social y
en perjuicio del trabajador afiliado, por ello deben ser reconocidas esas
cotizaciones sobre ¢l monto salarial realmente devengado y que son objeto de
reclamacién por el promotor del presente juicio; toda vez que la normatividad
que regula este asunto condiciona esa posibilidad a la obligacién del empleador
de trasladar, con base en el calculo actuarial, la suma deficientemente cotizada
del trabajador afiliado al régimen pensional, a satisfaccion de la entidad
administradora, y considerando que quedé demostrada la existencia de una
diferencia salarial, asi mismo que no se le efectuaron al trabajador aportes al

sistema de seguridad social en pensiones, sobre su salario real durante la

vigencia de la relacion laboral entre las partes, se deben sufragar por la parte
demandada los aportes faltantes, sin que la falta del documento en que se
determinen los montos aportados pueda enervar ese derecho pensional del
demandante, por ser de caracter irrenunciable €l cual se ve materializado con
los respectivos aportes, por lo cual sera revocada la decisién recurrida en ese
aspecto y s¢ condenara a la sociedad demandada a efectuar la cotizacion
respectiva sobre las diferencias surgidas de la reliquidacién salarial, montos

que deberan ser determinados por la entidad de seguridad social a la que se
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encuentra afiliado el actor y de acuerdo con los parametros que la misma

establezca para su pago.

En cuanto a la indemnizacién moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T,,
de la cual fue absuelta la parte demandada se debe recordar que esa sancién
no es de fijacién automatica, como asi lo ha sostenido de manera reiterada la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, y es por ello que en cada caso se debe estudiar hasta dénde el
empleador actudé de buena fe, considerando tal concepto como la conciencia
recta, sincera, con sentimiento de honradez que teniendo la virtud de
objetivarse se da a conocer mediante actos o comportamientos que inducen a
pensar que quien asi actda, no tiene en su mente la idea deliberada de ofender
la dignidad, atropellar los derechos o realizar obras fraudulentas en perjuicio
de los demas. Se trata de un proceder razonable libre de astucia o viveza?; en
ese sentido se ha indicado que la buena fe se refiere a la conducta de la persona
que considera cumplir realmente con su deber. Supone una posiciéon de
honestidad y honradez en el comercio juridico en cuanto lleva implicita la
plena conciencia de no engafiar ni perjudicar, ni dafiar; es aquella conviccién
de que las transacciones se cumplen normalmente, sin trampas ni abusos ni

desvirtuacioness.

En este caso es evidente que se declard que la bonificacién que mensualmente
le fue reconocida al trabajador es un factor constitutivo de salario, aspecto que
fue apelado por el apoderado de la parte demandada, al mantener la sociedad
empleadora su posicién inicial de considerar que esos pagos se realizaron por
mera liberalidad; no desconoce la Sala que que en principio una de las
consecuencias directas de la vinculacion laboral es el pago oportuno y
completo del salario, prestaciones y demas conceptos laborales causados como
consecuencia del contrato de trabajo; no obstante esa sola circunstancia no
hace que sobre el empleador pese la configuracién de una mala fe al no haber
incluido en la base salarial un pago por bonificaciones sobre el que habia
pactado clausula de exclusion con el convencimiento de que esa era la realidad

de la situacidn, la cual solamente en el juicio vino a quedar desvirtuada,

2 yvalencia 2ea ARTURQ. Derecho Civil.
% Pla Rodriguez AMERICO. Los principios del derecho del trabajo.
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aspecto que no puede ser tenido como una mala fe para hacer incurrir a la
sociedad demandada en una condena que solamente es dable imponer cuando
existen razones suficientemente comprobadas de un actuar de mala fe, que en
este caso no alcanzdé a configurarse, por lo cual se confirmara la decision

absolutoria que respecto de esta pretension dispensé el a quo.

Finalmente, en cuanto hace a los demés reproches contra la sentencia
contenidos en el recurso de apelacién de la parte demandada, debe indicarse
que frente a los descuentos de némina efectuados al trabajador y sobre los que
el Juzgado dispuso su devolucién, se remite la Sala a lo establecido por el
articulo 149 del C.8.T., que preceptua que el empleador no puede deducir,
retener o compensar suma alguna del salario, sin orden suscrita por el
trabajador; las normas prohibitivas de la compensaciéon de sumas de dinero
mediante descuentos rigen durante la vigencia del contrato laboral; concluido
este, aquella queda bajo el imperio de las de las normas civiles, toda vez que
terminado el contrato desaparecen los peligros que el legislador quiso conjurar,
respecto de empleador y asalariado vuelven al plano de la autonomia de la
voluntad o de la libertad contractual y en esa medida si existen deudas
debidamente comprobadas del trabajador frente a quien fuera su empleador,

éste se encuentra facultado para efectuar su cobro.

En este caso los descuentos efectuados al demandante no cuentan con
respaldo legal, toda vez que frente a los montos descontados por uniformes se
debe tener en cuenta la obligacién que pesa sobre el empleador de suministrar
la dotacion a sus trabajadores y al corresponder a una prestacién, es claro que
no le corresponde asumir ese gasto al trabajador y en cuanto a las sumas
descontadas por concepto de telefonia celular, resulta acertada la posicion det
Juzgado al no encontrar demostrado en el plenario que en efecto esas sumas
fueron pagadas por la sociedad demandada a la empresa de telefonia para de
esta manera justificar el descuento, pero ante esa omisiéon no resultaba
procedente efectuar el descuento de némina al trabajador y por ello con razén
dispuso la devolucién de esas sumas indebidamente descontadas al trabajador

de su salario, por lo cual se confirmaran las referidas condenas.
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Sobre la indemnizacién por despido a la que fue condenada la demandada y que
igualmente es objeto de su recurso se tiene que en la comunicacion del 13 de
noviembre de 2015 (fl. 125) mediante la cual se dispuso la terminacién del
contrato de trabajo aduciendo justa causa, se le indicé que la misma obedecia
al no cumplimiento del presupuesto de ventas que le fue asignado al actor, lo
cual se le manifesté constituye falta grave; entonces, del texto traido a colacién
se desprende que el contrato fenecié con fundamento en una causa diferente
de las previstas por el Legislador como justas para dar por terminado el
contrato de trabajo; considera la Sala que no es viable su invocacién como
justa causa de despido, toda vez que no puede imputarse la responsabilidad
de no venta o no comercializacién de un determinado producto al empleado,
porque se trata de una circunstancia que escapa a la actividad de cualquier
persona, por mas diligente que pueda ser, ya que en esa situacién intervienen
factores econémicos tales como las leyes de oferta y demanda, que en un

mercado como el nuestro pueden variar impredeciblemente.

Ahora bien, a las partes contratantes les esta permitido en ejercicio de su
autonomia de la voluntad pactar supuestos diversos a los previstos por el
legislador como faltas graves, que pueden llegar incluso a erigirse como justa
causa para dar por terminada la relacién contractual, tal como ocurrio en este
caso, evento en el cual al dispensador de justicia le esta vedado desconocer la
calificacién de grave dada a la falta en el contrato individual suscrito por las
partes, porque en esta hipétesis son las partes las llamadas a calificarla; no
obstante como la causal invocada se deriva en €l supuesto deficiente
rendimiento del trabajador, se deben observar por el empleador los
lineamientos previstos como fundamento normativo en el Decreto 2351 de
1965, debiendo previamente reconvenirlo, y realizarle los requerimientos por
escrito en los que se le presenten cuadros comparativos de su rendimiento en
relacién con tiempos anteriores y aun con otros trabajadores que realcen la
misma labor, asi mismo acreditar en el juicio que se le prestaron los apoyos ¢
incentivos necesarios y que aun asi el trabajador no logré alcanzar las metas
pactadas, es por ello que el empleador para dar por terminado el contrato

invocando como causal la deficiencia en €l desarrollo de actividades, debe
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atemperarse a lo dispuesto en el articulo 2° del Decreto Reglamentario 1373

de 1966 que dispone:

“Para dar aplicacion al numeral 9 del articulo 7 del decreto 2351/65, el
patrono deberd ceriirse al siguiente procedimiento:

a) Requerird al trabajador dos (2) veces, cuando menos, por escrito, mediando

entre uno y otro requerimiento un lapso no inferior a ocho (8) dias. b) Si hechos
los anteriores requerimientos el patrono considera que aun subsiste el
deficiente rendimiento laboral del trabajador, presentard a éste un cuadro
comparativo de rendimiento promedio en actividades andlogas, a efecto de que
el trabajador pueda presentar sus descargos por escrito dentro de los ocho (8)
dias siguientes. C) Si el patrono no quedare conforme con las justificaciones
del trabajador, asi se lo hard saber por escrito dentro de los ocho (8} dias
siguientes.

A lo anterior se debe sumar que el inciso segundo del numeral 15 de la literal
a} del articulo 62 del C. S. T. subrogado por el Acto. 2351/65 Art. 7° preceptua
que “En los casos de los numerales 9 a 15 de este articulo, para la terminacién
del contrato, el empleador deberd dar aviso al trabajador con anticipacién no

menor de quince dias”

Sobre este aspecto, la Corte Suprema de justicia, Sala de Casacién laboral, en

sentencia de julio 17 de 1986 expresé:

“Despido injusto. Requisitos de fondo y de forma. “Para que pueda
calificarse como justo el despido de un trabgjador no solamente es
indispensable motivarlo en causal reconocida en la ley, probar en juicio
su veracidad, si hay litigio, sino también cumplir de manera celosa las
formalidades o ritos que para ciertos casos exigen las normas laborales.
St no se acredita el justo motivo, serd ilegal intrinsicamente el despido.
Y sino se han observado los procedimientos o requisitos que el legislador
o la convencién colectiva de trabajo prevén para clertas hipdtesis, el
despido serd formalmente ilegal, aunque se haya inspirado en méviles
legitimos. Es conocido, de otra parte, que para la cancelacién del
contrato de trabajo apoyada en ciertos méviles, como los que consagran
los ordinales 9 a 15 del articulo 7°, aparte A, del Decreto Legislativo
2351 de 1965, la ley exige que el patrono le dé al empleado un preaviso,
que en aquellos eventos es de 15 dias, para que fenezca vdlidamente
ese vinculo juridico. Y si la ley no permite de manera expresa que puede
compensarse en dinero el lapso que abarque esa noticia previa, resulta
ineludible para el patrono darla en tiempo con la anticipacion prevista o,

Pagina 17 de 19



de lo contrario, romperd ilegalmente el nexo laboral, asi llegue a
fundamentar que se fundamenté en una justa causa”.

No obra dentro del plenario prueba en la que conste que la sociedad
demandada de alguna manera cumplié lo antes mencionado, lo cual torna
injustificado el despido, sin que tampoco se haya determinado de manera
concreta por la demandada las metas concretas que debja cumplir el
trabajador en el desarrollo de su gestién, ya que solo en una oportunidad se le
indicé que debia cumplir con la meta de 8 unidades en el mes y que solo
facturé 4 unidades (fl. 121), situacién que para la Sala no tiene entidad
suficiente para constituirse en conductas que ameriten el fenecimiento de la
relaciébn contractual laboral existente, toda vez que no denotan
incumplimiento del actora en las obligaciones que eventualmente pudiera
tener a su cargo. Asi las cosas, y al no estar demostradas las conductas que
se le endilgan a la demandante, el despido deviene en injusto, con la

consecuente confirmacién de la condena proferida por el a quo.

COSTAS del recurso a cargo de la parte demandada.

En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR ¢l numeral quinto de la parte resolutiva de la sentencia
de fecha 6 de septiembre de 2019, proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral
del Circuito de Bogota en cuanto absolvié del reajuste en el pago de los aportes
al sistema de seguridad social en pensiones a cargo de la demandada, para en
su Jugar CONDENAR a la sociedad demandada a efectuar la cotizacion
respectiva sobre las diferencias surgidas de la reliquidacion salarial, montos
que deberan ser consignados dentro de los diez (10) dias siguientes a la

ejecutoria de esta sentencia.
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SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas, conforme se expuso

en las motivaciones.

TERCERO: COSTAS DEL RECURSO a cargo de la parte demandada.

Esta decision se notificara mediante edicto.

Los Magistrados,
N

LQ NZOrTORRES_RUS_SY_

% LETICIA INO MARTINEZ

-

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

INCLUYANSE en la liquidacién de costas, c%'ue—a‘g’énmm\gl cargo de

la parte demandada la suma e $70&%\
2 =

Magistrado

/ !

LORENZ
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Repdblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoth
ala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JUDITH TERESA CABRA

VASQUEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 015 2019 00129 01
Bogota D. C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

En atencién al auto precedente, que ordend la remision del expediente a
este Despacho, dado que la ponencia inicial no fue acogida por la mayoria
de los Magistrados integrantes de la Sala Segunda de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, se procede a estudiar el
grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, contra a la
sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota

D.C., el 28 de enero de 2020.

| ANTECEDENTES

La demandante pretende se declare nulo el traslado efectuado al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de DAVIVIR hoy
PROTECCION S.A. toda vez que en la etapa precontractual no se le brindé
informacién veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas como de las
desventajas de uno y otro sistema de pensiones y en especial de la
situacion pensional. Como consecuencia de dicha declaracién , solicita se
retrotraigan las cosas a su estado anterior y se ordene a Colpensiones a
tener entre sus afiliados a la sefiora JUDITH TERESA CABRA VASQUEZ,
en el régimen de Prima Media con Prestacién Definida, como si nunca se
hubiere traslado. Sustentd sus pretensiones, en que nacié el 31 de

diciembre de 1965; que el 12 de agosto de 1998, bajo engafios firmo




formulario de afiliacion a DAVIVIR hoy PROTECCION S.A. Igualmente
informé que presentd reclamacion ante COLPENSIONES, con la finalidad
de obtener el retorno al régimen que administra, pero que el requerimiento

no fue atendido por dicha entidad.

Como fundamento normativo, cité el articulo 10 del Decreto 720 de 1994,
los articulos 48, 49, 53, 58 y 150 de la Constitucion Nacional, articulos 21
y 36 de la Ley 100 de 1993. Asi como la sentencia con radicado 33083 de
2011.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, por medio de apoderada judicial, dio contestacién como
aparece de folios 58 a 63 del plenario, en el que se opuso a todas y cada
una de las pretensiones formuladas en su contra, con fundamento en que
el traslado realizado por la actora a DAVIVIR hoy PROTECCION es
plenamente valido, mas aun cuando no le consta las circunstancias de
modo, tiempo y lugar en las cuales se dio el traslado al RAIS. Propuso las
excepciones de prescripcion, presuncién de legalidad de los actos
administrativos, inexistencia de la obligacién y declaratoria de otras

excepciones.

Por su parte PROTECCION S.A., dio contestacién mediante el escrito que
obra a folios 80-101, en el que luego de oponerse a la prosperidad de las
pretensiones, adujo que el traslado efectuado por la demandante es un
acto existente, valido, exento de vicios en el consentimiento y de cualquier
fuerza. Ademas que la afiliada tuvo la suficiente ilustracién para optar o
escoger el régimen al cual se vincularia. Propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del

sistema general de pensiones, innominada o genérica.
III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 28 de enero de 2020, el Juzgado Quince Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., resolvid:



Ordinario Apelacion Sentencia
Radicado N.° 015-2019-00129-01
Judith Teresa Cabra Vasquez

vs. Colpensiones y Otros

‘PRIMERO. DECLARAR la nulidad o ineficacia de la afiliacién
efectuada por la demandante el dia 12 de agosto de 1998, del
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual a través de la administradora DAVIVIR
administrada por PROTECCION S.A., que traslade los recursos que
obran en la cuenta de ahorro individual de la seriora demandante
al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado
por COLPENSIONES y a COLPENSIONES a que reciba estos
recursos, reactive la afiliacion y los acredite como semandas
efectivamente cotizadas, teniendo en cuenta para todos los efectos
como si nunca se hubiere trasladado al Régimen de Ahorro
Individual, todo lo anterior, conforme a lo dispuesto en la parte
motiva

SEGUNDQ. No condenar en costas ni a favor, ni en contra de
ninguna de las partes, conforme lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO. Si la presente providencia no fuere impugnada, dad a
naturaleza juridica de COLPENSIONES, remitase las diligencias al
superior para resolver el correspondiente grado jurisdiccional de
CONSULTA.

El A-quo argumento que los Fondos demandados no cumplieron con la
carga de la prueba tendiente a demostrar que le brindaron al demandante
la informacién suficiente para que pudiera adoptar en debida forma la

decisién de trasladarse de régimen.

IV. ACLARACION PREVIA

Sea oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, a partir de la
providencia emitida dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, procedi6 a apartarse del criterio
que venia exponiendo en precedencia, en aquellos asuntos referentes a la

nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales.

Lo anterior, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casacién Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia en las sentencias de tutela n° 59412 y
59352 de 2020, y a los tramites incidentales promovidos dentro de ellas,

concretamente los promovidos por Beatriz Helena Nieto Lezama y Hernan



Quintero Cardona, en virtud de los cuales acato la orden de tutela y emito
las decisiones que amparan las pretensiones en materia de traslado de
régimen pensional de los demandantes con fundamento en las

actuaciones mencionadas.
V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del Cédigo Procesal de
Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta procedente
declarar la ineficacia de la afiliacién de la demandante del régimen de
ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar resultan
atendibles las solicitudes de volver al RPM administrado por
COLPENSIONES S.A. y las demas pretensiones solicitadas, atendiendo los

precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para dar solucién al cuestionamiento planteado, tenemos que el Alto
Tribunal de Cierre de la Jurisdiccién ordinaria Laboral en las sentencias
SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, establecié el

alcance del deber de informacién a cargo de las Administradoras de

Fondos de Pensiones, previendo la procedencia de la ineficacia del
traslado de régimen pensional, cuando se demuestre su inobservancia en
aquellos casos donde el afiliado pretende recuperar el régimen de Prima

Media para acceder al reconocimiento de la prestacion.

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

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segiin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar 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 mas
obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo
anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.
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Por ello, en el caso bajo examen le asiste razon a la recurrente,
dado que el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez
Sformal del formulario de afiliacién, omitié indagar, segun las normas
vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora dio
efectivo cumplimiento al deber de brindar informacién suficiente,
objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

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

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

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

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explicé:
Por demas 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 mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al
ser, entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de
interés publico, deben emplear la debida diligencia en la prestacién
de los servicios, y que «en la celebracién de las operaciones propias
de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir
clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el
equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso de posicién
dominantes, 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 decisién adoptada, tanto en el cambio
de prima media al de ahorro individual con solidaridad,
encontrandose o no la persona en transicion, aspecto que
soslayé el juzgador al definir la controversia, pues hallé
suficiente una firma en un formulario .. ].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo,



acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Yy
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, ast como de
los riesgos y consecuencias del traslado.

Luego entonces, la linea jurisprudencial trazada por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y citada precedentemente,

destacan lo siguiente:

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

condiciones para el disfrute pensional.

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

del formulario de afiliacion.

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

demuestren la informacién clara y veraz brindada al afiliado.

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

administradoras dentro de este ltimo régimen.

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

o afiliacién.

Ahora, en el presente asunto tenemos que del formulario de afiliacién

obrante a folio 13, se corrobora que la demandante se vinculé al RAIS
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administrado a través de la sociedad DAVIVIR hoy PROTECCION S.A., €l
12 de agosto de 1998 (fl.13)

La sefiora JUDITH TERESA CABRA VASQUEZ, al absolver el interrogatorio
de parte, manifestd: “decian que el Seguro Social IDSS (sic) se iba a terminar
se iba quebrar y que tbamos a perder la plata, todo el tiempo que
llevabamos cotizados, entonces empezando ahi, pues fue como una
sensacion de angustia e incertidumbre, y Dios que voy a hacer, nos dijeron,
no pues por eso es que el gobierno estd creando esos nuevos fondos
privados como una alternativa mejor para ser galante de sus derechos y de
obtener una mejor mesada pensional, entre eso lo que nos vendia era eso,
que iba a tener una mejor mesada pensional, que me podia pensionar antes

de tiempo y pues con mejores beneficios.”

Por otra parte el representante legal de PROTECCION, enuncio en el
interrogatorio de parte: “si efectivamente existe, correspondiente pues al
Sformulario de afiliacién que fue allegado con el escrito de la contestacién de
la demanda, y en donde pues obra la informacién suministrada por la
demandante a mi representada, en el ario 98 para efectuar dicho traslado,
dado pues que para esa anualidad pues este era el tinico documento y
requisito requerido con el fin de materializar o estructurar dichos traslado o

vinculaciones al sistema general de pensiones

Mientras en el escrito de demanda, se manifesté: “Dicha manifestacién de
voluntad estuvo libre de presion y engarios, pues el actor tuvo la suficiente

ilustracion para que optara por el traslado de régimen” (folio 87)

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

cuenta del cumplimiento de este presupuesto.



Adicionalmente, PROTECCION S.A. en su escrito de contestacién, manifesto
que previo al traslado de régimen pensional impartié al afiliado, una
ilustracién suficiente acerca del régimen pensional al cual se iba a vincular,
empero pese a dicha afirmacién no existe prueba alguna que avale dicho
supuesto factico, quedandose a juicio de la Sala en una simple

manifestacion.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala resultan suficientes para
declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo la demandante de
COLPENSIONES a la AFP DAVIVIR hoy PROTECCION el 12 de agosto de
1998, por lo que esta ultima debera trasladar a la primera de las entidades
mencionadas todos los aportes, junto con los rendimientos financieros y
gastos de administracién que posea el demandante en su cuenta. En

consecuencia, se CONFIRMARA la sentencia de primera instancia.

COSTAS

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogoti, D. C,,
administrando justicia en nombre de la Repiiblica y por autoridad de

la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quince
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 28 de enero de 2020, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
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LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO PONENTE

APELACION DE SENTENCIA EN EL PROCESO ORDINARIO LABORAL
PROMOVIDO POR CAROLINA RAMIREZ LEAL contra CAJA
COLOMBIANA DE SUBSIDIO FAMILIAR -COLSUBSIDIO-

EXPEDIENTE N° 11001 3105 011 2017 00178 -02

Bogota D.C., veintinueve (29) de enero de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

La Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede resolver el recurso de apelacién presentado
por los apoderados de las partes contra a la sentencia proferida por el
Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 10 de mayo de
2019.

Por otra parte, se advierte que el apoderado de la demandante presento
escrito de alegaciones en el que manifestd que las partes pactaron desde
el contrato de trabajo que la remuneracién corresponderia al salario
integral, sin hacer alusién en forma alguna a proporcionalidad, sin que
nunca hubiera sido voluntad de las partes que el salario fuera
proporcional, cuando fue obligada a laborar la jornada maxima legal de
48 horas; sefialoé que de acuerdo con el articulo 132 del C.8.T,, el salario
integral se debe estipular por escrito y cualquier modificacién al respecto
igualmente debe constar por escrito y no ser impuesta de manera
unilateral para cambiar la remuneracion en detrimento de la otra parte,
como dice que ocurrié en este caso al ser disminuida la remuneracion de
la demandante en un actuar de mala fe de la demandada quien dio lugar

a esa disminucién sin causa ni proporcionalidad alguna, toda vez que no



existe prueba alguna relativa a la aducida proporcionalidad del salario
integral. Sostuvo que los descuentos que le fueron efectuados de la
liquidacién final de sus prestaciones no tienen fundamento normativo y
no se podian realizar. Sefialo que la renuncia motivada de la demandante
debe ser valorada en razén al incumplimiento de las obligaciones de su
empleador. Solicitd revocar en su totalidad la sentencia recurrida y

acceder a las pretensiones de la demanda.

A su vez la entidad demandada presenté escrito de alegaciones para
solicitar que se confirme la decisién de primera instancia al quedar
probado en el juicio que la modificacién respecto del salario de la
demandante nunca fue rechazado por ella y de forma tacita con el
ejercicio de su cargo lo acepté, al haber laborado una jornada inferior a
la maxima legal, por lo cual era légico que su salario se pagara en
proporcién al tiempo laborado; frente a la terminacién del contrato esta
correspondié a una decisién de la demandante sin que en la misma haya
tenido injerencia la entidad empleadora sin que hubiera logrado
demostrar en el juicio las causas que alegd; en lo referente al auxilio
econdémico que le fue reconocido a la actora y que fue respaldado por un
pagaré que ella suscribié y que goza de legalidad, asi como la deduccion
de sus prestaciones sociales y demas derechos laborales al haber

autorizado de forma expresa la trabajadora ese descuento.

I. ANTECEDENTES

CAROLINA RAMIREZ LEAL solicité se declare que la renuncia
presentada a su empleador fue motiva en el engafio, los tratos injustos,
humillantes y discriminatorios de los cuales fue victima; igualmente
pidié se declare que desde su reintegro laboral, luego de la licencia no
remunerada no devengaba salario integral, por lo cual reclama el pago
del salario pactado junto con las prestaciones y conceptos laborales que
reclama como adeudados; pretende se declare que el pagaré que
suscribié como trabajadora es ineficaz y no se le puede hacer ningun
cobro. Pidi6 condenar a la demandada al pago de la indemnizacién por
despido sin justa causa, las cesantias e intereses, primas de servicios de

los afios 2013 y 2014, la sancién por no consignacién oportuna de
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cesantias y la indemnizaciéon moratoria prevista en el articulo 65 del

C.8.T.

Como fundamentos facticos de esas pretensiones manifestdé que se
vinculé laboralmente con la entidad demandada el & de abril de 2009
mediante contrato de trabajo a término indefinido con salario integral en
la suma inicial de $7'429.300 para desempeiar el cargo de médico
pediatra, sin pacto de exclusividad por lo cual realizaba actividades
laborales en otras instituciones; informoé que por su iniciativa convino
una licencia no remunerada a partir del 14 de febrero de 2011 para
adelantar estudio de Endocrinologia Pediatrica en México, para lo cual
solicité un auxilio econémico a su empleador el cual fue otorgado €l 7 de
febrero de 2011, fecha a partir de la cual se produjo la suspension del
contrato de trabajo, con la estipulaciéon de que al finalizar la licencia
debia permanecer vinculada con la entidad demandada por un periodo
de 5 aifios, como clausula de permanencia minima y con la obligacién
impuesta por el empleador de suscribir un pagaré en blanco junto con
una carta de instrucciones para garantizar el retorno de la inversion en
el evento en que de manera deliberada no cumpliera esa permanencia
minima; sefialé que el 1° de abril de 2013 se reintegrd a sus labores y se
reanudé el contrato de trabajo, con un horario impuesto por la
demandada y la imposicién de atender pacientes en forma continua cada
20 minutos, lo cual le dificultaba su salida a la hora que correspondia lo
cual complicaba su llegada a las otras instituciones donde laboraba y al
negarse a realizar esas actividades recibia Ilamados de atencién.
Sostiene que en el afio 2013 y de manera inexplicable la parte

demandada le redujo su salario a la suma de $6°230.900 inferior al
pactado y le fue impuesto el cambio de jornada de la mafana a la tarde
lo cual le resultaba imposible de aceptar en razdén a los contratos
simultdneos que tenia con otras entidades, sin que le fuera permitido
contar con la posibilidad de cambiar la jornada por lo que el 7 de julio
de 2014 presentd su renuncia, la cual fue aceptada hasta el 17 de julio

de 2014,



La parte demandada dio contestacién mediante escrito que obra a folios
68 a 89, en el que se opuso a las pretensiones de la demanda al
manifestar que con la trabajadora se pacté que la remuneracién seria
con salario integral pero ella laboré en una jornada muy inferior a la
maxima legal por lo cual no procede el pago de lo reclamado, ni la
devolucién de lo descontado. Propuso como excepciones de fondo las de
cobro de lo no debido, inexistencia de las obligaciones pretendidas, pago
de 1o debido, buena fe, ausencia de tituloy de causa en las pretensiones,
ausencia de obligacién en la demandada, ausencia de moratoria en €l

empleador, compensacion y prescripcién.

Mediante escrito que obra a folios 113 a 119 la parte demandada
promovi6 demanda de reconvencién contra la actora, en la que pretendio
se declare que el contrato de trabajo termind por renuncia voluntaria de
la trabajadora, asi mismo que incumplié el tiempo minimo de
permanencia de S afnos pactado en el documento de fecha 7 de febrero
de 2011, se le ordene a la demandada en reconvencioén cancelar a
Colsubsidio las sumas reconocidas a titulo de auxilio educativo, en
forma subsidiaria a esta pretensién se autorice compensar sas sumas
con las posibles condenas que puedan surgir en este tramite, asi como
a descontar de su liquidacion final del contrato esas sumasen forma

indexada.

La demandada en reconvencién dio contestacién mediante escrito que
obra a folios 144 a 149, en el que s¢ opuso a las pretensiones y propuso
como excepciones de fondo las de buena fe, inexistencia de las

obligaciones demandadas y cobro de lo no debido.
II. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota, con sentencia del 10 de

mayo de 2019, resolvié:

“PRIMERO: ABSOLVER A LA DEMANDADA CAJA COLOMBIANA DEL
SUBSIDIO FAMILIAR COLSUBSIDIO, de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra por parte de la ciudadana CAROLINA
RAMIREZ LEAL, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.
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SEGUNDO: CONDENAR a la demandada en reconvencién sefiora
CAROLINA RAMIREZ LEAL a reintegrar de forma indexada a la CAJA
COLOMBIANA DEL SUBSIPIO FAMILIAR COLSUBSIDIO la totalidad de las
sumas dinerarias entregadas por concepto de auxilio economico de
estudio, lo anterior de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva del
presente proveido.

TERCERQ: CONDENAR en costas a la parte demandante. Liquidense por
Secretaria, incluyendo en ellas como agencias en derecho la suma de
$350.000.

CUARTO: CONSULTAR esta providencia con la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd, en caso de no ser apelada

oportunamente por la parte demandante.
NOTIFICADO EN ESTRADOS.

ADICIONAR el numeral segundo de la parte resolutiva el cual quedard:
SEGUNDO: CONDENAR a la demandada en reconvencion seriora
CAROLINA RAMIREZ LEAL a pagar a la entidad demandada la suma de
NOVENTA Y UN MILLONES TRESCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL
QUINIENTOS OCHENTA Y UN PESOS MCTE ($91°334.581,00) por concepto
de reintegro de auxilio econémico de estudio.”

III. RECURSOS DE APELACION !

1“parte demandante.

Vale la pena recordar que el salario integral pactado por las partes no muta de manera
unilateral y menos alin con la presunta aquiescencia de {a demandante, toda vez que la misma
jamas fue notificada de dicho cambio de salario y fue hasta que esta tuvo conocimiento de los
hechos que procediod con la solicitud de terminacion dei contrato basada en una justa causa;
como bien lo sefialé el sefior Juez y es conocido en el contrato cuanta con una suma minima
integral la cual al ser variada unilateralmente por la parte demandada es ella quien debe asumir
dicha carga y respetar el pago de acuerdo con lo sefialado en el articulo 140 del C.5.T., de suerte
que es el empleador quien determina el cambio de horario y no por ello podia modificar la
remuneracidon en desmedro de los derechos de [a trabajadora pese a que presuntamente exista
un acuerdo técito frente a la proporcionalidad de dicha remuneracidn, valga recordar que el
contrato laboral es de libre disposicion y no puede ser impuestc como se quiere hacer veren
este caso, al pretender que el simple cambio de horario requiere un diferente salario de la
trabajadora. Frente al despido sin justa causa me permito sefialar que la misiva se dio con
ocasion al engafo sufrido por la trabajadora en razén al salario asi mismo al cambio de harario
y Colsubsidio era conocedor de las labores adicionales que la trabajadora llevaba y sin
necesidad alguna se cambié a la jornada de la tarde en la que ya tenia otros compromisos
laborales. Fueron situaciones que generaron el despido indirecto y que facultan a la trabajadora
para dar por terminado el contrato de trabajo con el pago de la indemnizacién. Asi mismo en
cuanto al pagaré se suscribié para soportar los gastos de la trabajadora durante |a Hcencia no
remunerada y se hizo un contrato accesorio al contrato laboral que no debe ser tenido en
cuenta. Omitié el Juzgado lo referente al pago de salarios y prestaciones a la terminacién del
contrato de trabajo y si en gracia de discusidn ese acuerdo fue realizado entre las partes y se
tuviere la facultad de reintegrar, no se podia deducir de la liquidacion pese a que el documento
dice gue la trabajadora tendrd que reintegrar pero no que Colsubsidio tiene la facultad de



Solicité el apoderado de la demandante que se revoque la decision de
primera instancia al manifestar que el salario integral pactado por las
partes no muta de manera unilateral y que no existio aquiescencia de la
trabajadora respecto de dicho cambio salarial, cuando por el contrario
fue esa una de sus razones para dar por termino el contrato por justa
causa, asi como por la decision de 1a demandada de cambiar su horario
de trabajo, hecho que perjudico sus actividades laborales que tenia con
otras entidades, situaciones que se configuran como despido indirecto y
deben ser resarcidas con la indemnizacion pretendida. Se opuso a la
decisién de ordenar la devolucién de las sumas reconocidas como auxilio
de estudio, asi como a los descuentos efectuados por la demandada para
ese fin y reiteré6 que a la actora se le deben pagar las prestaciones

causadas con ocasion del vinculo laboral.

A su vez la parte demandada recurrié la decision respecto de la suma
que el Juzgado ordend reintegrar por ]a actora a Colsubsidio al sefialar
que esa condena se debe efectuar por un monto de $99'942.657 y no por
el de $91'334.581 que dispuso el Juzgado, asi mismo pidi6 proferir
condena por los intereses moratorios establecidos en los documentos
que suscribié la trabajadora y e€n caso de no acceder a ello solicitd

mantener la indexacién que dispuso €l a quo.

CONSIDERACIONES

retener por eso no existe razon para que la entidad no proceda con la indemnizacion del art. 65
relativa al no pago de salarios y prestaciones a la terminacion del contrato de trabajo.

parte demandada

Me permito interponer recurso de apelacion con el finde que el Tribunal establezca que la suma
que se debe reintegrar la sefiora Carolina, que no son $91'334.581, sino $99'942.657
adicionalmente debe tenerse en cuenta que tal como se acordd entre las partes adjunto al
pagaré no fue el pago de la indexacién sino el pago de intereses de mora mas altos de acuerdo
con ia ley; y en caso de que no se acceda a esta solicitud se mantenga la indexacion.
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De acuerdo con lo previsto en el articulo 66A del CPL y SS, la Sala
estudiara las circunstancias que rodearon la desvinculacion de la
demandante para establecer si procede o no la indemnizacién por
despido indirecto, asi como lo concerniente a la devolucién de las sumas
que le fueron otorgadas por su empleador como auxilio educativa, el
monto de las mismas y de ser procedente ese reintegro si se deben pagar

intereses moratorios.

No se encuentra en discusién que entre las partes existié un contrato de
trabajo a término indefinido, el cual estuvo vigente desde el 8 de abril de
2009 hasta 17 de julio de 2014, el cual tuvo una suspension entre el 7 de
febrero de 2011 y el 30 de marzo de 2013, en razén a la licencia que tuvo

la trabajadora para adelantar estudios en el exterior. (fls. 18-47 y 90-107)

En primer Iugar se pronuncia la Sala respecto del salario devengado por
la demandante, sobre lo cual se afirma en la demanda que fue pactada
entre las partes una remuneracién equivalente al salario integral, la cual
sostiene que fue reducida de manera unilateral por la parte demandada, a
su vez ésta manifestd que en efecto se pacté esa remuneracién bajo la

modalidad de salario integral el cual siempre fue pagado por la entidad a
la trabajadora, para lo cual se estipuld en el contrato de trabajo un horario

de 6 horas diarias de lunes a sabado y 5 dias al mes con una jornada de
12 horas discontinuas e intermitentes que podian ser rotativas, el cual
continué siendo integral, pero en proporcién a las horas laboradas al

haberse con posterioridad reducido la jornada.

Sea lo primero sefialar que el articulo 132 del C.8.T., modificado por el
articulo 18 de la Ley 50 de 1990, permite al trabajador y al empleador

convenir libremente el salario en sus diversas modalidades, siempre que
se respete el minimo legal o el fijado en los pactos, convenciones
colectivas y fallos arbitrales, ello significa que si dentro de un contrato
de trabajo se llega a pactar cualquier modalidad que en la practica afecte
los principios obligatorios de la remuneracion del servicio, ésta careceria

de eficacia.



Ahora bien, cuando el trabajador devengue un salario ordinario superior
a diez salarios minimos mensuales, valdra la estipulacion escrita de un
salario que ademas de retribuir el trabajo ordinario, compense de
antemano el valor de las prestaciones, recargos y beneficios tales como
el trabajo nocturno, extraordinario o dominical o festivo, primas legales,
extralegales, cesantias y sus intereses, subsidios y surninistros en
especie, lo cual corresponde a la nocién de salario integral, el cual segun
la disposicién normativa que lo consagra en ningin caso podra ser
inferior al monto de diez salarios minimos legales mensuales, mas el
factor prestacional que no podra ser inferior al 30% de dicha cuantia, lo
cual es acorde con lo sefialado en el articulo 19 de la Ley 50 de 1990 que
tipifica la proteccién del pago del salario minimo legal en proporcién al
ntmero de horas trabajadas para quienes laboren jornadas inferiores a
las maximas legales; por lo que no hay razdén para sostener que en el
caso del salario integral minimo en virtud del cual la jornada pactada
sea inferior a la maxima legal, no pueda sefialarse un salario integral
proporcional a la jornada de trabajo, pues al efecto no existe disposicién
alguna que prohiba que quienes laboren la mitad de la jornada o tiempo
inferior a la jornada méaxima legal perciban el salario integral en
proporcién al que recibirian en caso de laborar la jornada completa, atin
si se trata de salarios superiores al minimo legal, toda vez que no existe
norma que prohiba pactar el salario en proporcién al niimero de horas

laboradas, siempre que se respete el minimo legal.

En este caso, resulta evidente que en el contrato de trabajo suscrito entre
las partes (fls. 90-93), se pactd la remuneracién bajo la modalidad de
salario integral, de acuerdo con lo establecido en el numeral 2° del
articulo 18 de la Ley 50 de 1990 a partir del 8 de abril de 2009 y en un
monto inicial de $7'429.300, el cual fue pagado de acuerdo con la
jornada igualmente estipulada en el contrato “de lunes a sabado 6 horas
diarias y 5 dias al mes labora en jornada de 12 horas, las cuales podran
ser en jormmada nocturna, trabajando estas 12 horas de manera
discontinua e intermitente”, en el cargo de Médico Pediatra en Servicios

Asistenciales; no obstante, posteriormente fue reducido el nimero de
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horas laboradas y su horario se establecié “de lunes a sabado: 36 horas
semanales”, como se indica en el documento de fecha 1° de abril de 2013,
en el cual igualmente se le informa a la trabajadora su traslado a
Servicios Ambulatorios en el cargo de Médico Especialista Endocrinélogo

(fl. 101-132) y se fij6 el salario en la suma de $7°114.000 a partir del 1°
de junio de 2014. (fl. 131).

Acorde con lo sefialado, se acredita que la entidad demandada pago la
remuneracion en la proporcionalidad correspondiente a la nueva jornada
laborada por la actora, lo cual resulta acorde con los principios
constitucionales de igualdad, proporcionalidad y equidad de una
remuneraciéon conforme con el tiempo laborado; debe precisar la Sala
que en el plenario no obra documento alguno que permita establecer
inconformidad de la demandante frente a su nueva jornada y
remuneracion, la cual solamente expresé en su carta de terminacion del

contrato de trabajo.

Es claro que la disposicién contenida en el articulo 18 de la ley 50 de
1990, seifiala que la suma pactada como salario integral no puede ser
inferior a diez salarios minimos legales mensuales vigentes, principio que
no debe ser exigible ante la reduccién de la jornada laboral, evento en el
cual la remuneracién sera proporcional al tiempo trabajado y en esa
misma medida se debera fijar el salario integral, como al respecto se ha
pronunciado la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, entre otras en las sentencias con radicados 32310 y 46858.
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