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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LUIS HERNANDO GARCIA TORRES contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A. Y LA AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO. (Decreto No. 806 de 4 de junio
de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta y un (31) dias del mes de mayo del ano
dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro
abierta en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de
Decision, en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno
Nacional en el Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020!, asi como las
directrices del H. Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos
PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo,
PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de
2020; se corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes

tuvieron la oportunidad procesal de pronunciarse.

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

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

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

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a IVAN DARIO BLANCO ROJAS identificado con
cédula de ciudadania No. 80.221.256 de Bogota D.C. y tarjeta
profesional 205.113 del C.S. de la J., para que actie en
representacion de la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, conforme a sustitucion conferida mediante correo

electronico del 11 de mayo de 2021.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION

ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior LUIS HERNANDO GARCIA TORRES solicita se
declare la nulidad del traslado efectuado a la Administradora de
Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir; que se traslade la afiliacion
al sistema de régimen de prima media, junto con todos los valores que
hubiere recibido por motivo de la afiliacion; que se ordene a
Colpensiones a aceptar el regreso del afiliado al sistema; que se
condene al pago de perjuicios causados e intereses moratorios y

costas procesales (fl. 2 y 3).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 3 y 4 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que desde el 27 de enero de
1969 el demandante se afilio al extinto Instituto de Seguros Sociales;
que el 21 de noviembre de 1995 se traslado a la AFP Horizonte; que
en la misma fecha solicitdo al asesor que no radicara el formulario, ya

que, deseaba continuar afiliado al Seguro Social; que siguio
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realizando aportes al Seguro Social; que en el afnio 2010 le informan al
actor que, este no se encuentra afiliado desde el ano 2005 a
Colpensiones; que, el 5 de noviembre de 2010 solicité el traslado al
extinto ISS y la misma fue negada; que radic6 nueva solicitud de
traslado en el ano 2013 y tal pedimento fue nuevamente negado; que
inco6 accion de tutela en noviembre de 2013, con el fin de que fuera
autorizado su traslado de régimen, sin embargo, esta fue negada; que
la AFP Porvenir da respuesta a su requerimiento, informando que no
es procedente su traslado ya que, no se cumplen con los requisitos
establecido en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993; que en 2015
radico solicitéo la anulacion de la afiliacion a Porvenir S.A. y al no
recibir respuesta, presento accion de tutela, tramite que fue asignado
al Juzgado 1 de Pequenas Causas Laborales y la entidad dio
respuesta a su solicitud y la accion fue negada por hecho superado;
en el ano 2014 Colpensiones transfirio los aportes a Porvenir S.A.;
que radico sendas reclamaciones con posterioridad al ano 2014 y
estas fueron negadas; que ante Colpensiones también radicé solicitud
de correccion de base de datos y en la respuesta se informa de la

validez del traslado a Porvenir S.A..

CONTESTACION: La demandada, ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, al contestar el escrito
demandatorio formul6 su oposicion a todas las pretensiones incoadas
en la demanda, al considerar que el actor se encuentra inmerso en
una de las prohibiciones legales para trasladarse de régimen, por
contar a la data con mas de 60 anos de edad y contar con menos de
diez anos para adquirir el derecho pensional. Excepciones: Propuso
como medios exceptivos los de; inexistencia de la obligacion;
excepcion error de derecho no vicia el consentimiento; buena fe;

prescripcion y la innominada o genérica (fl. 161).
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La accionada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, al considerar que el traslado de régimen fue realizado
acorde a las disposiciones legales; que dicho tramite fue realizado en
forma libre y voluntaria por el demandante. Excepciones: Formulo
como medios exceptivos los que denomind, prescripcion; falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas;
buena fe; prescripcion de las obligaciones laborales de tracto
sucesivo; enriquecimiento sin causa y la innominada o genérica (fl.

180 a 191).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Tres (33)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 9 de
marzo de 2021, resolvio; declarar la ineficacia del traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad efectuado el 21 de noviembre de
1995; declar6 que el demandante se encontraba afiliado a
Colpensiones; ordenéd a la AFP Porvenir S.A., a realizar el traslado de
los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual del
demandante; ordené a Colpensiones a recibir los dineros
provenientes del RAIS, como si este nunca se hubiese trasladado;
orden6é a Porvenir a trasladar cuotas y/o gastos de administracion
recibidos por el demandante; declaré no probadas las excepciones
propuestas; condené en costas a Porvenir y Colpensiones, fijando
como agencias, la suma de 4 salarios minimos legales mensuales

vigentes; ordeno la consulta de la providencia.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;
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“...Frente a esta documental que debe tener presente el despacho
primero ninguno de estos elementos de orden documental dan cuenta de
cudl fue la informacién que se brindé al demandante al momento del
traslado, especialmente en torno a cémo se integraria su mesada
pensional, que finalmente es una discusiéon que se refleja de manera
tdacita a partir del interés que le asiste en torno, a cudl seria la cuantia
de su mesada pensional, es asi como si bien es cierto este es el interés
intimo que plantea el demandante, el monto de su mesada pensional,
que ese es uno de los aspectos que debia informarse al demandante es
decir como estd integrada la mesada pensional en uno u otro régimen....

...conlleva a aspectos que omitié informar la demandada porvenir
entonces Horizonte al aqui demandante, sefior Luis Hernando Garcia, es
por tal razon, que el despacho advierte entonces un incumplimiento al
deber de informacion, lo que conlleva a que el acto juridico no haya
surgido de manera apropiada y que este como tal no tenga validez, lo
que conlleva a su ineficacia.”

Por otro lado, senalo,

“...El demandante siempre mantuvo su intencién de mantenerse afiliado
al seguro social y que esa afiliacién de 2003 no fue tenida en cuenta por
ninguna de las dos entidades, especialmente, por Horizonte, quien
rechazé, segun respuesta que dio al demandante para el anio 2016, dan
cuenta que el demandante, tenia la intencion de permanecer afiliado y
realizar sus cotizaciones al régimen de prima media.

Esto se evidencia igualmente con las cotizaciones que se han realizado
por el demandante y conforme al material que se allegé. Es decir, para el
despacho aqui confluye también la teoria de la afiliacion tdacita donde el
demandante hasta el anio 2014 fecha en la que incluso habia cumplido
los 62 arios de edad, trasladé los aportes a Porvenir, de manera
unilateral alli, Colpensiones de manera unilateral realiz6 este traslado o
no se da cuenta de un comité de multiafiliacién, sin embargo, resultaron
unos dineros en Porvenir, sin que existiera solicitud del accionante en tal
sentido, a pesar de su intencion y del formulario de afiliacion y las
solicitudes de correccion de historia laboral.

Eso, es contrario a lo que ha presentado la prueba documental. Nétese
que en comunicado del 24 de septiembre del arfio 2013 realmente lo que
solicité el demandante para dar la oportunidad a Colpensiones para
corregir su historia laboral, es decir, nos da cuenta de que, su percepcion
era haber estado en el régimen de prima media mds no estar en
Porvenir.

Es asi como dicha gestiéon tanto de Colpensiones como de Porvenir han
provocado perjuicio al demandante, pues a lo largo del proceso se ha
demostrado la voluntad inequivoca de permanecer en el régimen de
prima media, desde el ano 2003, en el cual radicé su solicitud de
afiliacion al régimen de prima media, mads alla del alcance que pudiera
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tener la ineficacia del traslado que hoy se decreta, sucedié el 29 de
noviembre de 1995.

Asi las cosas, como las consecuencias de la afiliaciéon tdcita, se
encuentran inmersas dentro de la declaracién de ineficacia en traslado,
para este despacho se debe dar prioridad a la tesis de la ineficacia del
traslado por no haberse presentado dentro de ese contrato de afiliacion
o esa relacion juridica de afiliacion los requisitos necesarios para tener
dicho acto como suficiente o como valido...”

RECURSO DE APELACION:

La ADMINISTRADORA DELFONDODE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR, manifiesta su inconformidad con la decision,
argumentando que no se encontraba probado que faltare uno de los
requisitos para la celebracion del contrato, como lo es la incapacidad
absoluta; que la entidad es una entidad particular y por ello, debe
presumirse su buena fe; que no se valoré que el demandante no tenia
derechos consolidados al momento de su afiliacion al RAIS y por tanto
no existia impedimento para trasladarse de régimen; que declarar la
nulidad o ineficacia del traslado genera un desfinanciamiento del
sistema; que no esta de acuerdo con el traslado de los gastos de
administracion, ya que, estos rubros se utilizaron para pagar la prima

de seguros que se pago.

La parte demandada, ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, arguyo que debia revocar en forma
parcial el fallo, argumentando respecto a la ineficacia del traslado, en
el sentido de que no se cauce un perjuicio a la entidad al ordenar el
traslado del afiliado, ya que en el momento no se tiene certeza del
dinero ahorrado por el demandante, con el fin de establecer el monto
de prestacion a reconocer a favor del demandante; en segundo lugar,
manifiesta inconformidad frente a la carga de la prueba al considerar

que, el precedente jurisprudencial debe aplicarse frente a personas
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que estaban cerca a adquirir el derecho pensional o en la que se
pudiera causar un perjuicio al afiliado; sin embargo, en el sub lite el
aqui demandante, es quien debe acreditar que no se le brindé una
debida informacion, dado que a la fecha del traslado, no se tenia
consolidado ningin derecho, por lo que, debe recaer en cabeza del
demandante y no del fondo privado, que del interrogatorio de parte y

la documental allegada se realizé un traslado.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

El apoderado de la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones solicita se revoque la sentencia y en su lugar se
absuelva a la entidad de la totalidad de las pretensiones, al considerar
que se debe reinvertir la carga de la prueba, ya que se impone una
carga al fondo privado para efectuar el cambio de régimen; que el
actor no se encuentra amparado por el régimen de transicion y por
tanto no puede regresar al régimen de prima media, ademas por
cuanto debio realizar dicho tramite antes de cumplir 10 anos para
cumplir con la edad para pensionarse; que de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 1508 del Codigo Civil, los vicios del consentimiento, son
el error, fuerza y el dolo; respecto al error informé que debia
demostrarse que se hubiera incurrido en tal vicio al momento de la
afiliacion y dicha carga se encuentra a cargo del demandante; que la
entidad se ve muy afectada con la declaratoria de nulidad, por la
sostenibilidad financiera del sistema pensional; que el RAIS y el RPM
distribuyen en forma diferente el aporte a pension; reclama la

aplicacion de la prescripcion y la caducidad.
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La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., reclama se revoque la sentencia de primera instancia
al estimar que no se acreditdo la existencia de vicios del
consentimiento al efectuarse el traslado de régimen; que el formulario
de afiliacion es un documento publico y no fue tachado de falso, por
lo que, se presume como auténtico; que la AFP garantizé el derecho
de retracto al demandante, situacion que se acredita con la
publicacion efectuada en el ano 2004, en el diario el tiempo; que el
traslado de régimen fue efectuado en el ano 1995 con Horizonte, en
forma libre y voluntaria, fecha para la cual se brindé la
correspondiente informacion; que no es viable aplicar o imponer
cargas que para la fecha de afiliacion del trabajador, no existian; que
no se puede ordenar la devolucion de sumas diferentes a los saldos
que tenga el afiliado en la cuenta individual e imponer condena por
conceptos adicionales genera un enriquecimiento sin causa a favor de

Colpensiones.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en
el articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la
Ley 712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folios 117

respuesta a la peticion presentada por la demandante el 28 de
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noviembre de 2016, en la que se negaba el traslado a Colpensiones

obrante a folio 136.

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los
reparos invocados por las partes demandadas en el recurso de
apelacion, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion realizada por
LUIS HERNANDO GARCIA TORRES al régimen de ahorro individual
administrado por el PORVENIR S.A., y las que se dieron con
posterioridad a aquella, junto con las consecuencias propias que de

ello se deriva.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se
permite analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en
especial, copia de la cédula de ciudadania (fl. 16); formulario de
vinculacion o actualizacion al sistema de pensiones (fl. 17); solicitud
de vinculacion al sistema de riesgos profesionales (fl. 18); derecho de
peticion incoado a Colpensiones (fl. 19); respuesta a derecho de
peticion del Seguro Social (fl. 20); reporte de semanas cotizadas
expedida por el Seguro Social (fl. 21); derecho de peticion radicado el
24 de septiembre de 2013 (fl. 26); adicion de derecho de peticion
radicado el 24 de septiembre de 2013 (fl. 28); acta de reparto;

demanda y fallo de tutela instaurada ante el Juzgado 23 Penal
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Municipal con control de garantias (30 a 42); respuesta a peticion
emitida por AFP Horizonte (fl. 43); certificado de afiliacion a la AFP
Horizonte (fl. 48, 193); extracto de fondo de pensiones Horizonte (fl.
49 a 52); solicitud de vinculacion a AFP Horizonte (fl. 53); reporte de
semanas cotizadas (fl. 54); solicitud de nulidad de afiliacion incoado
ante Porvenir (fl. 60); solicitud de traslado de aportes a Porvenir (fl.
73); fallo de tutela proferido por el Juzgado 1 Municipal de Pequenas
Causas Laborales (fl.75); respuesta al derecho emitido por Porvenir a
la accion de tutela adelantada en el juzgado laboral (fl. 83); derecho
de peticion incoado el 9 de marzo de 2016 (fl. 89); respuesta derecho
de peticion de Porvenir (fl. 96); derecho de peticion a Porvenir y
Colpensiones (fl 98 y 117); respuesta de Porvenir y Colpensiones a
peticion (fl. 134 y 136); solicitud incoada en 2017 a Colpensiones (fl.
138); expediente administrativo del demandante (fl. CD 170);
certificado SIAFP (fl. 194); resumen de historia laboral (fl. 196); oficina
de bonos pensionales (fl. 197); relacion histérica de movimientos de

Porvenir (fl. 198); relacion de aportes efectuados a Porvenir (fl. 206).

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

del Decreto 663 de 1993, norma que dispone que «Las entidades vigiladas

deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién
necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de

suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las

mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones informadas»

10
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Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran
creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de
informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la génesis

de éstas entro a regularlas.

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

«Las entidades vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros

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

consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los

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

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

Pilar Cuello Caldero6n, que:

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

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

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

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen
son_indicativos de que la decisién no estuvo precedida de la comprension
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla»(Acenttia la Sala).

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

Fernando Castillo Cadena, al ensenar que:

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



033 2017 00790 01 13

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

de tomar una opcioén que claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de
sep. 2008, rad. 31989)».

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

Cecilia Duenas Quevedo, momento en el que:

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

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

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838,
con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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

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

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

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

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

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribié en el
numeral 1.° del articulo 97, la obligacién de las entidades de «suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informaciéon necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a
través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

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

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues
aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia
un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

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

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

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

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

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

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

Por lo demadas, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el mercado
de capitales y previsional, con altos estandares de compromiso social,
transparencia y pulcritud en su gestion, no puede ser trasladada injustamente a
la sociedad, como tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas
que su incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades de
los fondos el deber de informacion y el respeto a los derechos de los afiliados.
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Por tltimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan
algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones» recalcé en su articulo 21 este deber preexistente de informacién a
cargo de las administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion
suministrada tenia como propédsito no solo evaluar las mejores opciones del
mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En tal sentido, el pardgrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley 1748 de 2014, adicion6
al articulo 9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en
trasladarse de regimenes pensionales, de recibir «asesoria de representantes de
ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el traslado entre
regimenes. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia.

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

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

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

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

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

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

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

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

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

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

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

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

asesoria y

buen

Decreto 2241 de 2010

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacién
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | Ilustracién de las caracteristicas,
informacion de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art. 97, numeral 1.° del| riesgos de cada wuno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articule 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicién y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacién, no
menoscabo de derechos
laborales ¥ autonomia
personal
Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la | Implica el analisis previo, calificado
informacion, Ley 1328 de 2009 ¥ global de los antecedentes del

afiliado y los pormenores de los

consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacion al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacidn, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.° 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible
Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian
el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a
fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre
su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de
intensidad de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando
de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente
al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por
parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién 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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Asi las cosas, el Tribunal cometidé un primer error al concluir que la
responsabilidad por el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgié
con el Decreto 019 de 2012, en la medida que este exista desde la expedicién de
la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las
actividades desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones,
segtn se explico ampliamente.

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

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

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

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

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

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds
el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio
a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera 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 ptblico, deben emplear
la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracién de
las operaciones propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de
convertir clausulas que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicién dominante», es decir, no se trataba
tnicamente 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 transiciéon, aspecto que soslayé el juzgador al definir la
controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |[...].

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

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

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

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

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

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministro
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la
entidad incumplié voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en
forma correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibi6é
informacién, corresponde a su contraparte demostrar que si la brindé, dado que
es quien estd en posicion de hacerlo.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de
septiembre de 2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019,
dentro de asuntos de similes contornos facticos, donde se reclama via

de hecho por no accederse a la nulidad del traslado, ordeno el respeto
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al precedente a fin de garantizar los derechos al debido proceso,

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales
desde el 27 de enero de 1969 tal como se advierte de la historia
laboral que obra a folios 21 del informativo, para luego trasladarse a
la AFP Proteccion hoy Porvenir el 25 de noviembre de 1995, ; fondo al
cual se encuentra actualmente afiliado el demandante al subsistema
de seguridad social en pensiones; supuestos facticos, respecto de los

cuales no se presenta debate en esta segunda instancia.

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la
AFP Proteccion S.A. hoy Porvenir S.A., tenia la carga probatoria en
demostrar que cumpli6 con su deber de ofrecer al afiliado la
informacion pertinente, veraz, oportuna y suficiente respecto del cambio
de régimen pensional, los beneficios y consecuencias del mismo, tal
como se exige desde la expedicion articulo 97 del Decreto 663 de 1993.
Informacion que no se encuentra acreditada en el plenario ni aun

deviene del formulario de afiliacion (fl. 53).

Por otro lado, se advierte desde ya, que no es posible invertir la carga de
la prueba al demandante, como lo sostiene el apoderado de
Colpensiones, dado que, tal situacion soslayaria los derechos
fundamentales, procesales y que jurisprudencialmente se han
reconocido a las personas que consideran han sido perjudicados al

trasladarse de régimen sin la suficiente informacion para ello.
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Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio,
nada disimil se extrae a lo ya anunciado, al ser reiterativo en afirmar

que «fueron a su casa a asesorarlos sobre el cambio de régimen y alli le indicaron

que Seguro Social se iba a acabar, que en el fondo iba a obtener mds rendimientos e
intereses, pero no le dijeron nada mds sobre la pension; que firmara un documento,
para revisar si se podia trasladar de régimen dada la edad y semanas de cotizacién
que tenia para dicha data; que no leyé el documento que firmé y no volvié a saber
nada ni del asesor ni del documento firmado, creyendo que no habia podido
realizarse este tramite, siguié haciendo los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones al extinto Seguro Social; que en el ario 2003 se afilié6 a Colpensiones y que
en el 2010 cuando creyé tener todos los requisitos para el reconocimiento de la

pensién de vejez, se presentoé a solicitar la pensiéon al RPM y alli le informaron que se

encontraba multiafiliador. (Cd. Fl. 243).

El material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que no
es suficiente para probar el consentimiento informado del accionante, y
sin que medie otro elemento de conviccion que atestigiie la explicacion
de las consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de
una conducta omisiva por parte de la AFP Proteccion hoy Porvenir S.A.,
que a todas luces demuestra una induccion al error respecto al actor, al
indicarle que la autorizacion o documento firmado era para averiguar si
este podia trasladarse, cuando en realidad era el formulario de
afiliacion al RAIS, aspecto éste, el cual conforme a la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de antano, se asimila al vicio del
consentimiento por dolo, error en el objeto y de hecho (Art. 1508 y s.s

del C.C.).

Por manera que, la sociedad Proteccion hoy Porvenir S.A., incurrio en
una falta al deber de informacion, el cual perjudica las condiciones
pensionales del demandante, obligacion que era de imperioso
cumplimiento al momento de la afiliacion, sin omitir ningun tipo de

dato (carga dinamica de la prueba), tales como las formas de
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liquidacion y los varios sistemas para acceder a la mesada, las
implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta
individual, la posible reliquidacion anual y la firma de contrato con una

aseguradora.

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

ineficacia del traslado como consecuencia logica.

En virtud de lo hasta aqui expuesto, ningun reproche merece para la
Sala la determinaciéon a la cual arribo el sentenciador de primer grado,
pues se itera, al interior del proceso se acredit6 la existencia del vicio en
el consentimiento de la afiliada, el cual decanta en la anulacion del acto

juridico del traslado.

Al encontrarse acreditado el vicio del consentimiento a la hora de
efectuarse el traslado de régimen del demandante, mal haria este
Colegiado, en establecer la buena fe de la convocada a juicio, alegada en
la alzada, ya que esta queda totalmente desdibujada, con las probanzas

allegadas.

Aunado a lo anterior, tampoco se pasa inadvertido que el
demandante, en el ano 2003 presenté solicitud de afiliacion a

Colpensiones, sin que, le fuera informado por ningun medio, que se
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encontraba inmerso en una multiafiliacion o algun tipo de novedad en
dicho registro, por lo que, este siguié realizando sus aportes al RPM,

desconociendo tal situacion.

Dado que en primera instancia se declard la nulidad del traslado del
régimen efectuado por el demandante, y se condené a la devolucion
de descuentos atinentes a los gastos de administracion, aspecto éste,
el cual conforme se dejo sentado en precedencia y acorde lo ha
ensefiado el Organo de cierre en materia laboral en la sentencia SL
2877 de 29 de julio de 2020, con ponencia de la Magistrada Clara
Cecilia Duenas Quevedo, constituye una de las consecuencias légicas
de la declaratoria de la ineficacia perseguida, asi lo sent6 el Alto

Tribunal al modular que:

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

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porque los mismos serdn utilizados para la financiacién de
la pensién de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de
prima media con prestaciéon definida. Ello, incluye el reintegro a
Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de
cuotas de administracién y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pensiéon minima, pues serd aquella entidad la encargada
del manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo
vinculado el accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no
todas participaron en el acto de afiliacion inicial, porque las
consecuencias de tal declaratoria implica dejar sin efectos juridicos el
acto de vinculacion a tal régimen; en otros términos, es la inscripcién en
ese esquema pensional la que se cuestiona como una sola, lo que
involucra a las demds AFP, asi ellas no hayan intervenido, se reitera, en
la primera admision. Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas
por el promotor del proceso al sistema general de pensiones, durante su
vida laboral, deben entenderse realizadas al de prima media con
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prestacion definida administrado por Colpensiones, tal como asenté el
Tribunal.

(...)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o Si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y atin en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su
oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del
Cédigo Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que

recibieron a titulo de cuotas de administracién y comisiones»

En tal virtud, la Sala considera preciso, en atencion al recurso de
apelacion impetrado por el apoderado de Porvenir S.A., en el
entendido de condenar a la entidad a trasladar a Colpensiones todos
los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, estos
ultimos en el evento en ya hayan sido redimidos, con todos sus frutos
e intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de
administracion obrantes en la cuenta de ahorro individual del
demandante, dada la ineficacia del mismo, dada la ineficacia del
mismo, es una consecuencia sobreviniente de la declaracion

efectuada.

Luego entonces, al confirmarse la sentencia de primera instancia,
respecto a la ineficacia del traslado, no le quedaba otro camino al
despacho, que ordenar la devolucion de todos los dineros que en la
cuenta individual tenga el demandante, sin la realizacion de ningun
tipo de descuento, en tal sentido, también se confirmara el fallo
apelado, en este aspecto, debido a que se encuentra ajustado a derecho

tal determinacion.

Por ultimo, resulta pertinente aclarar, que la decision aqui adoptada en

manera alguna le causa perjuicio a Colpensiones, pues el afiliado se
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traslada con todo su capital, para que esa entidad cumpla la funcion

para la cual se creo.

COSTAS

En esta segunda instancia se impone costas a cargo de la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones y de la
Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., dado el
resultado de la alzada, se senalan como agencias en derecho la suma

de $400.000.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Tres (33) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia
publica celebrada el dia 9 de marzo de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por LUIS HERNANDO GARCIiA TORRES
contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y EL FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A..

SEGUNDO: COSTAS. En esta segunda instancia se impone costas a
cargo de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones

y de la Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, dado el
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resultado de la alzada, se senalan como agencias en derecho la suma

de $400.000.

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

Decreto 806 de 2020.
y
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AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP
PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES en la suma de $400.000 pesos
moneda corriente, para cada una de las entidades.
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE CAROLINA RINCON PINZON contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.,
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. Y LA
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO. (Decreto
No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta y un (31) dias del mes de mayo del anio dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6é abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020!, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de S de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

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

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

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

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a JOHANA ALEXANDRA DUARTE HERRERA
identificada con cédula de ciudadania No. 53.077.146 de Bogota D.C. y
tarjeta profesional 194.491 del C.S. de la J. y a la abogada, MARIA
CAMILA BEDOYA GARCIA, identificada con C.C. No. 1.037.639.320 de
Envigado y portadora de la T. P. No. 288.820 expedida por el Consejo
Superior de la Judicatura, para que actue la primera en representacion
de la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
conforme al poder conferido mediante registro efectuado el 23 de
noviembre de 2018 ante la Camara de Comercio de Bogota, con el No
00040473 del libro IX y la segunda , como apoderada principal de
acuerdo a escritura publica, quien a su turno, sustituye el mandato a la
abogada, ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada con
C.C. No. 37.627.008 de Puente Nacional y portadora de la T. P. No.
221.228 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, como

apoderada sustituta.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION

ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora CAROLINA RINCON PINZON solicita se declare la
ineficacia del traslado efectuado al Fondo de Pensiones y Cesantias
Skandia por omision en el deber de informacion; consecuencia de lo
anterior, se establezca que continua afiliada a la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones; que Skandia debera devolver
al RPM los valores recibidos con motivo de la afiliacion al demandante;

se ordenara la aplicacion de los principios ultra y extra petita; que se
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condene a Skandia al reconocimiento y pago de las costas y agencias en

derecho. (fl. 4).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4 a 6 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 7 de enero de
1965; que empezo a cotizar al sistema general de pensiones el 23 de
febrero de 1989 en el extinto Seguros Sociales; que se traslado a
Horizonte hoy Porvenir en agosto de 1996 y permaneci6 alli hasta el
2004; que de acuerdo al reporte de semanas expedido por Old Mutual la
actora cuenta con 1469 semanas; que cuenta con un bono pensional y
capital acumulado por valor total de $322.910.295; que Old Mutual
realiz6 un estimado del monto de la pension a partir de los 57 anos de
edad; que durante los ultimos diez anos de cotizacion ha realizado
aportes al sistema de seguridad social sobre 10 salarios minimos legales
mensuales vigentes; que no recibio asesoria idonea frente a las
consecuencias del traslado de régimen, violandose el deber de
informacion, buena fe y transparencia; que a pesar de firmarse el
formulario de afiliacion, este no demuestra el consentimiento informado;
el 16 de octubre de 2019 solicito a Colpensiones dejar sin efecto la
afiliacion al RAIS, sin que se hubiese recibido respuesta alguna; que el
15 de octubre de 2019 solicitéo a Skandia se dejara sin efecto la afiliacion

y la respuesta fue desfavorable (fl. 5 y 6).

CONTESTACION: La demandada, ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, al contestar el escrito demandatorio
formulé su oposicion a todas las pretensiones incoadas en la demanda,
al considerar que no se encontraba acreditada la causal de falta de
informacion y por ello no procede el traslado al régimen de prima media.
Excepciones: Propuso como medios exceptivos los de; falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del derecho para

regresar al régimen de prima media con prestacion definida;
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prescripcion; caducidad; inexistencia de causal de nulidad; saneamiento

de la nulidad alegada; buena fe; innominada o genérica (fl. 62).

La accionada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PORVENIR S.A., se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, al considerar que no fue allegada prueba sumaria que
sustenten la ineficacia de la afiliacion, adicionalmente, que la obligacion
de asesoria e informacion surgio a partir del ano 2015. Excepciones:
Formuléo como medios exceptivos los que denomind, prescripcion;
prescripcion de la accion de nulidad; cobro de lo no debido por ausencia
de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe (fl. 97 archivo 008.

2019-828 Contestacion.pdf).

SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones, al
considerar que la afiliacion de la demandante al RAIS se realizé con los
lineamientos del ordenamiento juridico y suministrandose la
informacion pertinente. Excepciones: Formulo como medios exceptivos
los que denomind, prescripcion; buena fe; cobro de lo no debido por
inexistencia de la obligacion; genérica (fl. 97 archivo 008. 2019-828

Contestacion.pdf).

La llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., ni
se opuso ni se allané a las pretensiones, al considerar que no existe
motivo para que las podlizas contratadas con dicha aseguradora sufra
modificacion alguna. Excepciones: Formuloé como medios exceptivos los
que denomind, no existencia de ineficacia o nulidad frente al traslado de
régimen con Skandia Administradora de Fondo de Pensiones y
Cesantias S.A., pues el mismo cumple con los requisitos de ley para su
validez; ausencia de cobertura del seguro previsional expedido por
Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. frente a la pretension de ineficacia o

nulidad del traslado; improcedencia de la afectacion del seguro
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previsional expedido por Mapfre Colombia Vida Seguros S.A. frente a las
pretensiones de la demanda encaminadas al reconocimiento de la
devolucion de los valores recibidos con motivo de afiliacion del
demandante, devolucion de cotizaciones, devolucion de bonos
pensionales, reconocimiento de frutos e intereses conforme al articulo
1746 del C.C. de los rendimientos causados, gastos de administracion,
costas y agencias en derecho; improcedencia de la afectacion del seguro
previsional expedido por Mapfre frente a las pretensiones encaminadas
al reconocimiento de devolucion de sumas adicionales de la
aseguradora; No hay lugar a la devolucion de primas pagadas por la
AFP; inexistencia de la obligacion; cobro de lo no debido frente a Mapfre;
prescripcion de la accion de rescision o nulidad frente al traslado de
régimen; prescripcion, compensacion y nulidad relativa; genérica y

buena fe (fl. 92 archivo 015. CONTESTACION MAPFRE SEGUROS).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Treinta y Uno (31)
Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 24 de
marzo de 2021, resolvio; absolver a las demandadas de todas las
pretensiones; condend en costas a la demandante y fijo como agencias
la suma equivalente a medio salario minimo legal mensual vigente;

ordeno la consulta de la providencia.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..La demandante confiesa en su interrogatorio que si recibié6 la
informacion, ella confiesa que le informaron sobre la posibilidad de hacer
aportes voluntarios, ella confiesa que le informaron que esos aportes
voluntarios eran para aumentar el monto de la pension, que le informaron
que en el caso de no tener beneficiarios el saldo iria para sus herederos,
igualmente, confiesa que le informaron que esos aportes generarian
rendimientos confiesa que podia pensionarse anticipadamente por lo que es
claro que la demandante si recibié en el momento de traslado de régimen
que se reitera, fue con Colpatria no con Horizontes, ni fue con Skandia, fue
con Colpatria en su momento.
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Ella confiesa que si recibié la informacion necesaria, que eran exigidos
requerida en el ano 1996, sin que sea posible imponerle a este fondo de
pensiones requisitos adicionales a los exigidos en la normatividad vigente.

La demandante se traslada a Skandia y debe resaltarse que para el ario
2004 la demandante estaba aun muy lejana de entrar dentro de la
prohibicién consagrada en la Ley 797 de 2013, en cuanto a la posibilidad
de retornar a Colpensiones, como quiera que nacié en el ano de 1965 y
para el ario 2004 cuando ella se traslada de fondo no de régimen tenia 39
anos de edad.

Es claro que ella manifiesta en este documento que no fue tachado de falso
ni se desconoce como cierto que también fue asesora, es decir, no fue
asesora una unica vez, fue asesorada 2 veces, la primera vez cuando se
traslada de régimen con Colpatria y la segunda vez que recibe asesoria es
cuando se traslada de fondo con Skandia.

Por lo que en el caso que nos ocupa se acredita con lo confesado por la
demandante y con la prueba documental adiada al expediente, que el
traslado de régimen de la demandante se reitera, nuevamente, con
Colpatria si fue precedido de una informacion suficiente. Resaltando que en
los hechos de la demanda de manera alguna se indica que Colpatria no le
dio informacién a la demandante, por lo que no estariamos hablando de
una negacion indefinida, por lo que en el caso que nos ocupa no es posible
acceder a las pretensiones de la demandante, por lo que no puede
declararse la ineficacia del traslado...”

RECURSO DE APELACION:

La apoderada de la parte demandante, argumenta que si bien la
demandante recibi6 informacion respecto al traslado, esta no fue
completa, no solo con las ventajas que producia el fondo, y las
diferencias debian ser informadas, como lo era la diferencia entre el
RPM y el RAIS; que a la demandante, Colpatria no le informo la
diferencia entre cada fondo, y no se encuentra probada, en ningun
momento se dijo que monto del capital se reconoceria la prestacion. Las
sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia, senialan que, se
debe suministrar informacion clara, cierta, comprensible y oportuna, de
las caracteristicas, beneficios, desventajas, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio del régimen pensional; lo confesado es una

informacion parcial respecto a ventajas y algunas caracteristicas propias



031 2019 00828 01 7

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

del régimen pero no le dijeron como se podia pensionar en forma
anticipada ni las desventajas del fondo, ni la diferencia con el RPM; que
la informacion trascendental fue omitida por Colpatria; que se
encuentra vulnerado el deber de informacion, al ser esta sesgada y dar
por hecho o probado que si se acredité tal requisito con la firma del

formulario y por ello solicita se revoque la sentencia.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., solicita se confirme la sentencia al no configurarse los
presupuestos para declarar la ineficacia del traslado de régimen; que el
traslado de la demandante al RAIS, fue libre, voluntario y consiente, por
lo tanto, el traslado es valido; para la fecha del traslado, la AFP no tenia
el deber del buen consejo o doble asesoria, ni tampoco el deber de
informar sobre beneficios puntuales entre regimenes; que la actora en el
interrogatorio de parte efectuado indic6 haber recibido informacion
sobre el RAIS, la posibilidad de pensionarse anticipadamente, la emision
y negociacion de bono pensional, y la posibilidad de que los aportes
fueran parte de la masa sucesoral en caso de fallecimiento; que tuvo
varias oportunidades para trasladarse al RPM y no lo hizo; la
inconformidad de la actora, recae sobre el monto pensional a
reconocerse; que se efectuaron varios traslados horizontales,

demostrandose el conocimiento del funcionamiento de los regimenes.

La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones,
reclama se estudie el fallo en su totalidad; que obran pruebas en el

cartulario para establecer que el contrato suscrito entre la demandante
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y la AFP Old Mutual no es nulo, al haberse suscrito entre las partes el
formulario en forma libre y voluntaria y se suministro la informacion
idonea para ello; que la carga dinamica de la prueba no puede ser
aplicada en forma genérica y sin ponderacion; que se encuentra inmerso

en la prohibicion contenida en la Ley 797 de 2003.

La apoderada de la demandante, solicita se revoque la sentencia,
argumentando para tal efecto que, se traslado en el ano de 1996 al RAIS
y este fue absorbido por Horizonte y posteriormente en Porvenir S.A.,
donde permanecié hasta marzo de 2004, cuando se traslado a Skandia;
que al momento del traslado no se le brind6 informacion necesaria y
suficiente para establecer las ventajas y desventajas del cambio de
régimen; que el juez de conocimiento dio por cierto que la actora habia
recibido la informacion necesaria y suficiente para trasladarse del RPM,
sin embargo, de la informacion suministrada esta fue parcial; que las
demandadas a través de los interrogatorios de parte no demostraron o
acreditaron que hubiesen brindado la asesoria necesaria y completa a la
actora; que la inversion de la carga de la prueba es una regla obligatoria
a cargo de las administradoras y en el sub lite no se encuentra

acreditada.

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

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

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley

712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
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cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folios 51 la
peticion remitida por la demandante el 15 de octubre de 2019 por correo

certificado a Colpensiones, solicitando la anulacion de la afiliacion.

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por la parte demandante en el recurso de apelacion, esta Sala
de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar si
se cumplen o no los presupuestos para declarar la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion realizada por CAROLINA RINCON PINZON al
régimen de ahorro individual administrado por SKANDIA hoy Old

Mutual junto con las consecuencias propias que de ello se deriva.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, respuesta a
derecho de peticion emitida por Colpensiones del 6 de agosto de 2019 (fl.
21); reporte de semanas cotizadas en pensiones emitido por
Colpensiones al 2 de agosto de 2019 (fl. 22); respuesta a solicitud
incoada ante Porvenir e historia de movimientos a Horizonte (fl. 26);
respuesta a solicitud incoada ante Old Mutual de fecha 8 de agosto de
2019 (fl. 35); formulario de afiliacion al fondo de Pensiones obligatorias
Skandia (fl. 38); historia laboral consolidada emitida por Old Mutual el 8
de agosto de 2019 (fl. 39); Certificado de Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico — Oficina de Bonos pensionales (fl.43); formulario de
solicitud de afiliacion y traslado a Colpatria (fl. 45); respuesta de
Skandia frente a peticion presentada por la demandante (fl. 46);

formulario de afiliacion a Skandia (f. 49); reclamacion administrativa (fl.
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51); certificado de Porvenir de afiliacion y retiro a dicho fondo y valores
trasladados a Old Mutual (fl. 30 archivo 008. 2019-828 Contestacion);
formulario de afiliacion y traslado a Colpatria; (fl. 35, archivo 008. 2019-
828 Contestacion); historial de vinculaciones emitido por Asofondos
(f.36 archivo 008. 2019-828 Contestacion); relacion historica de
movimientos a Porvenir (fl. 38 archivo 008. 2019-828 Contestacion);
estado de cuenta a Skandia Fondos de Pensiones Obligatorias (fl. 27
011. CONTESTACION SKANDIA); Historia laboral consolidada (fl. 50
011. CONTESTACION SKANDIA); certificado del Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico — Oficina de Bonos Pensionales (fl. 58 O011.
CONTESTACION SKANDIA); seguro previsional de invalidez y
sobrevivencia (fl. 113 a 124 del archivo 011. CONTESTACION SKANDIA
y folio 28 a 39 y 99 del archivo 015. CONTESTACION MAPFRE
SEGUROS); condicionales particulares (fl. 92 011. CONTESTACION
SKANDIA)

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

deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les

permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones

del mercado y poder tomar decisiones informadas»

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el
articulo 23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran

creadas las AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de
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informar a los usuarios del sistema financiero y que desde la génesis de

éstas entro a regularlas.

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

al art. 3 literal c) de la citada norma, hace referencia a que «Las entidades

vigiladas deberan suministrar a los consumidores financieros informacién cierta,
suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores

financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las

relaciones que establecen con las entidades vigiladas».

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

que:

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

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion libre
y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de
Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos
que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.{(...)
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Surge obvio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la pérdida
de la transicion; por las caracteristicas que el mismo supone, es necesario
determinar si también en esos eventos puede predicarse simple y llanamente que
existié libertad y voluntariedad para que el mismo se efectuara.

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

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del trdnsito de régimen

son_indicativos de que la decisibon no estuvo precedida de la comprensiéon
suficiente, y menos del real consentimiento para adoptarla»(Acenttia la Sala).

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

Castillo Cadena, al ensenar que:

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

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

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

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

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en
providencia de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con
ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, a

extenso, reafirma la posicion, al advertir que:

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

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

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

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

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

Ahora bien, para la Sala la incursion en el sistema de seguridad social de nuevos
actores de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los
afiliados en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencial,
estuvo, desde un principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturaleza de
sus actividades implicaba.
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En efecto, la jurisprudencia del trabajo ha entendido que la expresién libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, lo cual solo es posible alcanzar cuando se saben a plenitud
las consecuencias de una decisién de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho
que no puede alegarse «que existe una manifestacién libre y voluntaria cuando las
personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus
derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar
ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribio en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacion de las entidades de «suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

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

Por tanto, la incursién en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque
la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio ptiblico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les
asistia de dar a conocer a sus potenciales usuarios «a informacién necesaria para
lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores
opciones del mercadon.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Frente a lo primero, el literal c) del articulo 3.° de la Ley 1328 de 2009 puntualizé que
en las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia
observarse con celo el principio de «ransparencia e informacién cierta, suficiente y
oportuna», conforme al cual «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los
consumidores financieros informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, que
permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan adecuadamente
sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que establecen con las
entidades vigiladas».
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La informacién cierta es aquella en la que el afiliado conoce al detalle las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias
en las que se encontraria de afiliarse a él. La informacién suficiente incluye la
obligacién de dar a conocer al usuario, de la manera mdas amplia posible, todo lo
relacionado sobre el producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es
incompatible con informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan
al afiliado tomar una decision reflexiva sobre su futuro. La informacién oportuna
busca que esta se transmita en el momento que debe ser, en este caso, en el
momento de la afiliacién o aquel en el cual legalmente no puede hacer mds traslados
entre regimenes; la idea es que el usuario pueda tomar decisiones a tiempo.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

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

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

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

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

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

El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber de informacién a cargo de
las administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacién
pensiones a dar
informacién
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y 272 | Ilustracién de las caracteristicas,
informacién de la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos ¥
Art. 97, numeral 1.° del| riesgos de cada wuno de los
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo que
modificado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
de la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicidn y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacidén, no
menoscabo de derechos
laborales N autonomia
personal
Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la | Implica el analisis previo, calificado
informacion, Ley 1328 de 2009 ¥ global de los antecedentes del

asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 afiliado y los pormenores de los
consejo regimenes pensionales, a fin de
que el asesor o promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacidén al afiliado acerca
de lo que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
informacidén, Articulo 3.° del Decreto 2071 | inmerso €l derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesoria de los representantes de
consejo y doble | Circular Externa n.°” 016 de | ambos regimenes pensionales.
asesoria. 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible

Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién, tenian el
deber de brindar 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 historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o
no un beneficio transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la
violacién del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto.
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De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores
juridicos: (i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la
inobservancia del deber de informacién; (ii) al referir que la simple afirmacién de
haberse trasladado de régimen de manera libre y voluntaria es suficiente para la
validez del acto; (iii) al invertir la carga de la prueba en disfavor del demandante; y
(iv) al restringir el alcance de la jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que
existe un perjuicio inmediato».

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

congruencia y la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que el demandante se
encontro inicialmente vinculada al Instituto de Seguros Sociales desde el
23 de febrero de 1989 tal como se advierte de la historia laboral que
obra a folios 22 del informativo, para luego trasladarse a la AFP
Colpatria fondo que fue absorbido por BBVA Horizonte Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., a partir del
ano 2000, conforme a lo dispuesto en la Resolucion 0848 del 6 de
noviembre de 2002 emitida por el Superintendente Delegado para la
Inspeccion y Vigilancia del Mercado y que a su vez, dicha entidad fue
absorbida por la Administradora del Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir mediante Escritura Publica No. 2250 del 26 de diciembre de
2013 en la Notaria 65, el 31 de diciembre de 2013; fondo del cual
solicitdo su traslado en marzo del 2014 a Skandia hoy Old Mutual
Pensiones y Cesantias, al cual se encuentra actualmente afiliada la
demandante al subsistema de seguridad social en pensiones; supuestos
facticos, respecto de los cuales no se presenta debate en esta segunda

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

afiliacion (fl. 45).

Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio, a
diferencia de lo indicado por la juez de conocimiento, se concluye, que la
demandante no fue presionada para suscribir el formulario de traslado y
adicional a ello manifestd que; por terceras personas y por la misma
asesora del fondo se enter6 que el ISS se iba a acabar; que recibio
extractos, “Pues mandaban unas cartas a mi domicilio, mandaban unos
sobres, en el que realmente nunca entendi esa informacién, pues si
mandaban esas informaciones, como un extracto donde esta una
informacién, pero realmente nunca me tomé la molestia de preguntar qué
era lo que decia eso.” (Respuesta a pregunta seis efectuada por el

apoderado de Colpensiones).

Respecto a los aportes voluntarios cuando el apoderado de Colpensiones
indagd sobre este aspecto, ella contest6 que, no habia realizado tales

aportes (respuesta 13 del interrogatorio).

Llegado el turno para interrogar por parte de Porvenir, esta entidad indago

y obtuvo las siguientes respuestas;

“Indiquele al despacho que informacioén le dio a usted Colpatria respecto
de rendimientos, en el momento de la afiliacién.

No pues, yo no te puedo decir en este momento exactamente cudl fue esa
informacion. Yo me acuerdo que dijeron que era un fondo muy bueno, estd
creciendo, eso, no te puedo decir nada mds porque estaria inventando.
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Diga cémo es cierto si o no que Colpatria le informé que sus aportes en
pension generarian rendimientos.
Si

Indiquele al despacho si Colpatria le indicé que en caso de fallecer y no
causar derecho a la pensién, sus beneficiarios recibirian estos dineros a
través de la herencia.

Creo que si.

Indicé usted al despacho que Colpatria le informé en su momento la
posibilidad de pensionarse en forma anticipada. Indiquele al despacho si
usted pregunté o consulté los presupuestos para pensionarse de esta
forma.

Me dijeron que me podia pensionar anticipadamente, si, los
presupuestos nunca me los dijeron

Usted consulté los requisitos para pensionarse en forma anticipada.
En ese momento no.

Por favor indiquele al despacho si Colpatria le indicé a usted sobre la
posibilidad de realizar aportes adicionales a los obligatorios.

Si.

Teniendo en cuenta su respuesta recuerda la finalidad por la cual le
indicaron que podia realizar o la finalidad para la cual le indicaron que
podia realizar esos aportes adicionales.

Pues creo que lo que me dijeron para aumentar el monto de la pension.

Indiquele al despacho si Colpatria le informé que en el fondo privado
usted se pensionaria de acuerdo con el capital que acumulara en su
cuenta de ahorro.

No.

Por qué razoén usted nunca regresoé al ISS hoy Colpensiones.
Porque, vuelvo y repito, porque confie en la buena fe de lo que me estaban
diciendo

Indiquele al despacho si usted en algin momento se acercé a Colpatria o
a Horizonte a indagar o a solicitar una proyeccién de lo que podria ser su
mesada pensional.

No seriora. Nunca. Yo fui el ano pasado o antepasado a Skandia, cuando
tuve mi episodio del cancer, antes no habia ido a hacer esa averiguacién.”

En el interrogatorio efectuado por la apoderada de Old Mutual, al
momento de indagarsele sobre los aportes voluntarios, la demandante se
ratifica en manifestar que ella no hizo tales aportes y desconoce el
motivo por el cual aparecen a su nombre dichos pagos y se mantiene en

su dicho al interrogarse por parte del despacho sobre esta situacion.
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En este punto y a la hora de declarar la representante legal de Skandia,
esta informa que “el valor voluntario de la empresa, esto es que algunas
empresas de forma voluntaria deciden dar un excedente que ayuda a la
pension de la senora Carolina Rincén Pinzén, no es una obligacién, no
hay que hacerlo todo el tiempo, pero hay algunas companias que
digamos, de un porcentaje de aportes que ellos dan, digamos, por ejemplo
$400.000, existe un aporte de la comparnia que por cada $400.000, ponle
ellos van a poner $2.000 y a partir de esos $2.000, la obligacién de la
compania es utilizarlos también y empezar a generar rendimientos para
que a la actualidad cuando se llegue al final de digamos, del 2021, tu
veas que esos $2.000 se te volvieron $50.000 o $60.000 dependiendo de
los rendimientos y el manejo del mercado que tenga la compania’

(1:02:35).

Que de acuerdo al estado de cuenta allegado por Skandia (folio 30 del
medio magnetofonico acopiado a folio 97 del cartulario — archivo 011.
CONTESTACION SKANDIA), se encuentra para el periodo de marzo de
2007 un aporte “VOLUNTARIO AFILIADO” por valor de $418.500 y en el
cual, se detalla en el concepto, “QUALA S.A. / APORTE OBLIGATORIO”,
luego entonces, debe dejar claro esta Colegaitura, que este no fue un
aporte efectuado por la demandante al RAIS, sino, un aporte por
concepto de pago de aportes obligatorios efectuado por su empleador en

forma equivocada y catalogada como un aporte voluntario.

Adicionalmente, a partir del mes de marzo de 2007, se empezaron a
efectuar descuentos sobre dicho monto, como se verifica en forma
tangible en la informacion allegada por la pasiva, respecto a un aporte
voluntario inexistente, al ser este un aporte obligatorio; luego entonces,
no se puede endilgar o aseverar que el enunciado “aporte voluntario” fue

efectuado por la demandante.
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El material probatorio allegado al informativo y el interrogatorio de parte
rendido por la demandante, encuentra la Sala, que no son suficientes
para probar el consentimiento informado de la accionante, y mucho
menos que se acredite con otro elemento medio de conviccion de las
consecuencias de dicho traslado, ni la explicacion o asesoria frente a las
diferencias entre uno y otro régimen, advirtiéndose la configuracion de
una conducta omisiva por parte de la AFP Skandia hoy Old Mutual, que a
todas luces demuestra una induccion al error respecto a la actora, aspecto
éste, el cual conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de antano, se asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el

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

Por manera que, la sociedad AFP Skandia hoy Old Mutual, incurrié6 en
una falta al deber de informacion, el cual perjudica las condiciones
pensionales de la demandante, obligacion que era de imperioso
cumplimiento al momento de la afiliacion, sin omitir ningin tipo de dato
(carga dinamica de la prueba), tales como las formas de liquidacion y los
varios sistemas para acceder a la mesada, las implicaciones que
comportan sobre las sumas que integran la cuenta individual, la posible

reliquidacion anual y la firma de contrato con una aseguradora.

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

como consecuencia logica.
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En virtud de lo hasta aqui expuesto, debe reprochar la Sala la
determinacion a la cual arribo la sentenciadora de primer grado, pues se
itera, se confeso por la parte actora, lo atinente a recibir extractos de su
cuenta individual, pero, en todas sus respuestas manifesté6 que nunca los
entendio; respecto a la herencia a favor de sus beneficiarias inform6 que
creia que si habia sido informado sobre este tema, pero no acepté en
forma expresa tal indagacion; en cuanto a la posibilidad de pensionarse
en forma anticipada, indic6 que si habia sido informada de tal situacion
pero que “los presupuestos nunca me los dijeron”; por lo que, a pesar de
existir una informacion, esta fue minima, y solo sobre temas selectivos,
acreditandose la existencia del vicio en el consentimiento de la afiliada, el
cual decanta en la anulacion del acto juridico del traslado.

Ahora bien, sea pertinente advertir, que al declararse la ineficacia del
traslado efectuado a la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., , se
condenara a la devolucion de descuentos atinentes a los gastos de
administracion, aspecto éste, el cual conforme se dejo sentado en
precedencia y acorde lo ha ensefado el Organo de cierre en materia
laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020, con ponencia de
la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye una de las
consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia perseguida, asi

lo sento el Alto Tribunal al modular que:

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

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
por que los mismos serdn utilizados para la financiacién de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensiéon minima, pues
serda aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.
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Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcion en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demas AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admision. Por ello, es que
todas las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema
general de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse
realizadas al de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

(-..)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o Si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razoén al actor en cuanto afirma en su
oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron

a titulo de cuotas de administracion y comisiones»

En tal virtud, la Sala considera preciso, ordenar que la AFP OLD
MUTUAL, traslade a COLPENSIONES todos los aportes pensionales,
cotizaciones o bonos pensionales en el evento en que hayan sido
redimidos, con todos sus frutos e intereses, sin deduccion alguna por
concepto de gastos de administracion obrantes en la cuenta de ahorro

individual de la demandante, dada la ineficacia del mismo.

Igualmente, advierte esta Corporacion que, si bien fue no solicitada la
declaratoria de nulidad y por ende ineficacia del traslado frente a la AFP
Porvenir, ello no era necesario dado que, la ultima relacion contractual
vigente es la de la AFP Old Mutual al ser el ultimo fondo al que se

traslado la demandante.

COSTAS

Sin costas en esta segunda instancia, al salir avante el recurso de
apelacion formulado por la parte demandante. Las de primera instancia
se revocan y en tal sentido, se ordenara a la juez de conocimiento para

que proceda a fijar las agencias en derecho causadas.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., la Sala de decision

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Uno (31) Laboral del Circuito de Bogota D.C, en audiencia publica
celebrada el 24 de marzo de 2021, dentro del proceso ordinario laboral
adelantado por CAROLINA RINCON PINZON contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS
S.A. y la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO.

SEGUNDO. DECLARAR la INEFICACIA DEL TRASLADO realizado por
CAROLINA RINCON PINZON del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, conforme las razones expuestas en esta

providencia.

TERCERO. CONDENAR a SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. a trasladar a COLPENSIONES las
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
comisiones, rendimientos, mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez y gastos de administracion con todos
sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. y demas

rubros que posea la accionante en su cuenta de ahorro individual.
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CUARTO. ORDENAR a SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A a trasladar a COLPENSIONES las
sumas descontadas al demandante por concepto de gastos de
administracion, comisiones y seguros provisionales, durante su

permanencia en dicho fondo.

QUINTO. ORDENAR a COLPENSIONES que una vez reciba de las AFPS
los emolumentos indicados en los ordinales anteriores, reactive la
afiliacion de la actora al régimen de prima media con prestacion definida
y actualice la historia laboral con las cotizaciones devueltas.

SEXTO. COSTAS. Sin costas en esta segunda instancia, al salir avante
el recurso de apelacion formulado por la parte demandante. Las de

primera instancia deberan ser fijadas por el juzgado de conocimiento.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto
806 de 2020. 4
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JOSE ALFONSO VANEGAS contra la empresa
INVERSIONES LYAR S.A.S. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta y un (31) dias del mes de mayo del afio dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6é abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en
atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020!, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de S de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

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

1 «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacion contra las sentencias y autos
dictados en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se
dard traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada
una, iniciando con la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird
sentencia escrita.

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

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

1
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SENTENCIA

DEMANDA: JOSE ALFONSO VANEGAS a través de apoderado judicial,
persigue se declare la existencia de un contrato de trabajo con la
empresa Inversiones Lyar S.A.S., por el interregno de tiempo del 5 de
agosto de 2018 al 3 de agosto de 2018; que la convocada a juicio adeuda
cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios, prima de
vacaciones y auxilio de transporte causados durante el vinculo
contractual; que se debe ordenar el pago de la indemnizacion moratoria
contemplada en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo; que se

debe reconocer la indemnizacion por despido sin justa causa.

Respalda el petitum en los supuestos facticos advierte; que entre las
partes se celebro contrato de trabajo desde el 5 de agosto de 2018, en el
cargo de oficios varios; que el salario pactado fue de $830.000 y a la
finalizacion del vinculo contractual este era de $920.000; el horario de
trabajo era de lunes a sabado; que se le adeuda el pago de prestaciones

sociales; que fue despedido sin justa causa (fl. 3 a 16).

CONTESTACION de INVERSIONES LYAR S.A.S., al contestar la
demanda se opuso a la prosperidad de las pretensiones, argumentando
para tal efecto que, la empresa habia reconocido y cancelado al
demandante todos los emolumentos surgidos del vinculo contractual, en
forma completa y oportuna, adicionalmente que, el demandante vivia a
cien metros de su sitio de trabajo y por ello, no era procedente reconocer
el auxilio de transporte. Excepciones. Como medios exceptivos propuso
los de pago; compensacion, inexistencia de la obligacion y la genérica (fl.

22 a 28).



15 2019 00725 00 3

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Quince (15) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 4 de marzo de
2021; absolver a la demandada de todas y cada una de las pretensiones
invocadas por el demandante, declarar probada las excepciones de
cobro de lo no debido e inexistencia de la obligacion, propuesta por la
demandada; condené en costas al demandante y fijo como agencias en
derecho en cuantia de un salario minimo legal mensual vigente; ordené

la consulta de la sentencia.
Fundament6 su decision en qué;

“... Asi las cosas, concluye este despacho que en presente asunto se encuentra
acreditado efectivamente la existencia de un contrato de trabajo a término fijo
entre el sefior demandante y la parte demandada, que se desarroll6 entre el 1 de
noviembre de 2018 y el 3 de agosto del afio 2019, conforme lo aceptd
expresamente la parte demandada. Devengando el sefior demandante la suma
de un salario minimo legal vigente en el cargo de oficios varios y no guarda
ninguna consonancia la manifestacion que hace el sefior demandante, en cuanto
a que habia iniciado sus servicios a la parte demandada como lo solicitaba se
declarara desde el 5 de agosto de 2018, cuando como se certifica alli, estaba
trabajando con otro empleador, que es de la misma familia, pero es una sociedad
totalmente diferente...

En conclusion frente al primer problema juridico, debemos declarar la existencia
del contrato de trabajo por los extremos 1 de noviembre de 2018 al 3 de agosto
de 2019 y entramos a estudiar lo correspondiente a los derechos laborales que
indica el sefior demandante, que desde ya, lo que evidenciamos con el
interrogatorio de parte, y vamos a hacer sin embargo oficio, vemos que el sefior
demandante, confesé en su interrogatorio de parte, se le pagaron todas estas
acreencias laborales que reclamaba en la presente demanda y ahi estan los
correspondientes recibos y pagos a su favor (1.10:51)...”

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

Decreto 806 de 2020 los extremos procesales guardaron silencio.
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CONSULTA

Surtidos los términos procesales, sin que la parte demandante
interpusiera recurso de apelacion, la decision fue enviada a fin de que se
surta el grado jurisdiccional de Consulta, de conformidad con el articulo

69 del CPL.

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

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

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio y los
argumentos esbozados por el sentenciador de primera instancia, esta
Colegiatura en ejercicio de sus facultades legales conforme el articulo 69
del CPL, procede a determinar si entre las partes en contienda existio un
contrato de trabajo, en caso afirmativo, determinar si al demandante le
asiste derecho a que la demandada le reconozca y pague las cesantias,
intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones y auxilio de
transporte causados durante la vigencia de la relacion laboral, las
indemnizaciones por despido injustificado y por mora en el pago
oportuno de prestaciones sociales a la terminacion del vinculo

contractual.

1. EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO Y SUS EXTREMOS

Con miras a resolver la Litis planteada, es preciso acotar por parte de

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

aplicable en materia laboral por remision del articulo 145 del CPL.

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

2014.

Asi las cosas, con miras a dilucidar el objeto de debate estima pertinente
la sala proceder a analizar el material probatorio recaudado, dentro del
cual aparecen las siguientes documentales, dado que no fueron
tachadas de falso ni reargiiidas por la parte en los términos previstos en
el articulo 269 del C.G.P, aplicable a los juicios laborales por disposicion

del articulo 145 del C.P.T:

¢ Contrato Individual de trabajo a término indefinido (fl. 31).

e Formulario de afiliacion a la EPS Salud Total (fl. 32).

e Certificado de afiliacion a la ARL Positiva (fl. 33).

e Certificacion expedida por la empresa Ruiz Moreno y Cia S en C.
e Entrega de dotacion de diciembre de 2018 (fl. 35).

e Entrega de dotacion de abril de 2019 (fl. 36).
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e Certificado de aportes en linea de cesantias (fl. 37 a 39).

e Comprobantes de pago (fl. 40 a 49).

e Pago de nomina (fl. 50 a 67).

e Planillas de pago en linea (fl. 68 a 77).

e Llamado de atencion realizado al demandante en marzo de 2019
(fl. 78).

e Comprobante de egreso No. 152 por valor de $1.775.350, con
anotacion de no aceptacion del demandante (fl. 79).

e Liquidacion de contrato de trabajo (fl. 80).

e Carta de terminacion del contrato de trabajo de fecha 3 de agosto
de 2019 (fl. 81).

e Factura de Venta C524 160, en la que la demandante remitio
documento al demandante.

e Acta de reparto de pago por consignacion efectuado al Juzgado 8
Municipal de Pequenas Causas Laborales de Bogota; carta de
liquidacion de prestaciones, copia de titulo judicial y

comprobantes de pago (fl. 83 a 89).

De otra parte, el senor José Alfonso Vanegas absolvi6é interrogatorio de
parte y del cual se desprende, al cuestionarsele respecto de la
vinculacion que tuvo con la sociedad demandada, “que la misma se dio
mediante contrato de trabajo, que suscribié en blanco y del cual no le fue
entregada copia; que durante su relaciéon laboral su empleador le pagé
las cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima de Servicios,
dotaciones, indemnizaciéon por terminacion unilateral del contrato; que le
fueron realizados llamados de atencion y respecto a la consignacion del
depdsito judicial puesto a disposicion del Juzgado 8 Municipal de
Pequenas Causas Laborales de Bogotd, senalé que conocia de este
depdsito, sin embargo, no lo ha retirado al considerar que este es un

tramite engorroso” (Cd. Fl. 93).
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A su turno, la representante legal de la empresa Inversiones Lyar S.A.S.,
afirmo que “entre las partes se habia suscrito un contrato a término
indefinido desde el 1 de noviembre de 2018, con un salario minimo
mensual legal vigente para dicha data; que las funciones desempenadas
por el demandante eran las de portero; que se realizaron sendos llamados
de atencion y ante el incumplimiento reiterativo en las funciones,
decidieron terminar el contrato y pagar la correspondiente indemnizaciéon”

(Cd fl. 93).

Que de acuerdo a la informacion registrada en el Certificado de
Existencia y Representacion Legal expedido por la Camara de Comercio
de Bogota, de la empresa Inversiones Lyar S.A.S., se tiene que, ésta fue
constituida e inscrita en dicha entidad el 26 de octubre de 2018, por lo
que, no seria coherente y por tanto tampoco congruente declarar el
vinculo contractual con fecha anterior a dicha data, por no existir en el

mundo juridico, la persona juridica convocada a juicio.

Se suma a lo anterior, que a folios 32 y 33, obran formularios de
afiliacion al sistema de seguridad social en salud y riesgos laborales;
certificados de pago de salarios y aportes en linea allegados por la

demandada y los cuales fueron realizados a favor de su ex empleador.

De cara a lo hasta aqui expuesto, oportuno resulta indicar para esta
Sala que entre las partes efectivamente existio una relacion de caracter
laboral, pues asi se encuentra acreditado con la copia del contrato de
trabajo suscrito entre las partes y adicional a ello, la demandada, a la
hora de contestar el petitum y rendir el correspondiente interrogatorio
de parte, acepto en forma expresa la existencia del vinculo contractual,
aunque en interregnos de tiempo diferentes a los senalados por el

demandante.
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Por otro lado, tampoco se pasa inadvertido, que conforme a la
certificacion allegada a folio 34 del cartulario, el demandante presto sus
servicios en la empresa Ruiz Moreno y Cia S en C., desde el 8 de enero
de 2015 hasta el 30 de octubre de 2018, sin que se demostrara que
hubo una coexistencia de contratos laborales, de acuerdo a lo dispuesto

en el articulo 26 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Motivo por el cual, a la Sala no le queda otra alternativa que declarar
como extremo inicial del contrato laboral entre José Alfonso Vanegas y

la empresa Inversiones Lyar S.A.S., desde el 1 de noviembre de 2018.

En lo atinente a la fecha de desvinculacion, las partes no muestran
oposicion alguna en que esta acaecio el 3 de agosto de 2019, por lo que
se tendra como fecha de terminacion del contrato la data antes

relacionada.

Respecto al salario, de acuerdo al contrato de trabajo, recibos de pago y
planillas de pago de aportes al sistema de seguridad social, se tiene que

el actor, devengaba el salario minimo legal mensual vigente.

Consecuencia de lo anterior, se declarara la existencia del contrato de

trabajo desde el 1 de noviembre de 2018 hasta el 3 de agosto de 2019, el
cual estuvo regido por un contrato de trabajo a término indefinido;
devengando un minimo legal mensual vigente para el ano 2018 y

subsiguiente.

DE LAS PRESTACIONES SOCIALES

Establecida como quedo la relacion laboral, los extremos y los salarios
devengados, preciso se torna estudiar, respecto al reconocimiento y pago

de las prestaciones sociales al considerar en el introductorio que no le
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fueron pagadas, para lo cual, se procede al estudio de las mismas de la

siguiente manera:

AUXILIO DE TRANSPORTE

El pago por concepto de auxilio de transporte, se encuentra reglado en
el la Ley 15 de 1959, que en su articulo 2, estipula un beneficio a los
trabajadores que deban trasladarse de su residencia a su sitio de
trabajo y que devenguen hasta 2 salarios minimos legales mensuales

vigentes.

En el sub lite, se reclama el reconocimiento de este beneficio, sin
embargo, de los interrogatorios rendidos por las partes, se concluye que
el demandante vivia a media cuadra de su sitio de trabajo y en tal
sentido, no requeria sufragar dinero alguno para trasladarse a la
empresa Inversiones Lyar S.A.S., como lo ha dejado sentado nuestra
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia,
20232 del 27 de junio de 2003, Magistrado Ponente, Doctor, Luis

Gonzalo Toro.

Luego entonces, la demandada no estaba obligada a pagar tal
emolumento y por ende, este concepto, tampoco se tendra en cuenta a

la hora de liquidar las prestaciones sociales reclamadas.

CESANTIAS.

Todo empleador esta obligado a pagar a sus trabajadores, y a las demas
personas que se indican en este capitulo, al terminar el contrato de
trabajo, como auxilio de cesantia, un mes de salario por cada ano de

servicios y proporcionalmente por fraccion de ano. (Art. 249 CST)
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Para liquidar el auxilio de cesantias debe tomarse como base el ultimo
salario mensual, siempre y cuando éste no haya tenido variacion en los
3 meses anteriores. En el caso contrario, y en el de los salarios variables
se tomara como base el promedio mensual de lo devengado en el ultimo
ano de servicios o en todo el tiempo servido si fuere menor de un ano

(Art. 253 CST).

Auxilio de Cesantias
Auxilio . Auxilio de Tota (s'a.llano Dias Valor
de Salario + auxilio de .
. transporte laborados cesantias
Cesantias transporte)
2018 $ 781.242 $ 0,00 $ 781.242 60 $ 130.207,00
2019 $ 828.116 $ 0,00 $ 828.116 212 $ 487.668,31
Total Auxilio de cesantias $ 617.875,31

En el sub lite, se corrobora que la consignacion de las cesantias
causadas por el ano 2018 a Porvenir S.A., se encuentra ajustada a
derecho; en lo atinente al ano 2019, al fenecer la relacion laboral el 3 de
agosto de 2019, la demandada debia pagar directamente esta prestacion
al trabajador, encontrando la Sala que la demandada reconocio en
debida forma este concepto en la liquidacion final de prestaciones

sociales.

INTERESES A LAS CESANTIAS
Los intereses a las cesantias se entronizaron en la legislacion
colombiana mediante la Ley 52 de 1975, y deben ser liquidadas con el
12% sobre saldos de cesantias que se tengan al 31 de diciembre de cada
ano calendario, o el 1% mensual cuando son anticipados, ello es, por
retiro parcial o renuncia, con el deber por parte del empleador de
entregarlas al trabajador en enero de cada ano, efectuadas las

operaciones de rigor se tiene que al demandante le fue reconocida en

debida forma este concepto.

10
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PRIMA DE SERVICIOS

El empleador esta obligado a pagar a su empleado la prima de servicios
que corresponde a 30 dias de salario por ano, la cual debera reconocerse
en dos pagos, asi: (i) 15 dias de salario los cuales debera pagar a mas
tardar el 30 de junio y (ii) los otros 15 dias debera cancelarlos los 20
primeros dias de diciembre. Su reconocimiento se hara por todo el
semestre trabajado o proporcionalmente al tiempo trabajado (Art. 306

CST).

Prima de servicios
Prima . Auxilio de Total (§glar10 " .
Salario auxilio de Valor prima
causada transporte
transporte)

2018 $ 781.242 $ 0,00 $ 781.242 $ 130.207

2019 $ 828.116 $ 0,00 $ 828.116 $ 487.668,31
Total Prima de servicio $ 617.875,31

Una vez realizadas las operaciones aritméticas y verificadas las
documentales allegadas a folio 88, 89 y 80, encuentra la Sala que por

este concepto la demandada no adeuda suma alguna al ex trabajador.

COMPENSACION EN DINERO POR CONCEPTO DE VACACIONES

Conforme a lo establecido por el articulo 186 del C.S.T., las vacaciones
son un descanso remunerado a que tiene derecho todo trabajador, el
cual las puede disfrutar durante la ejecucion del contrato y si no lo hace
puede solicitar su compensacion en dinero que se liquidaran con el
ultimo salario devengado. Para tal efecto, las mismas se liquidan en

cuantia de $63.954.
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SANCION MORATORIA - ARTICULO 65 CST.

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

o buena fe, para la aplicacion de la norma.

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

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

imposicién debe estar precedida de un razonamiento y de una evidencia de que la

actuacién no se enmarcé en los criterios de buena fer. Criterio reiterado en

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

funciones pedagobgicas encargadas, indico «La <buena fe> equivale a obrar con

lealtad, con rectitud y de manera honesta, es decir, se traduce en la conciencia sincera,
con sentimiento suficiente de lealtad y honradez del empleador frente a su trabajador,
que en ningun momento ha querido atropellar sus derechos; lo cual estd en

contraposicion con el obrar de mala fe, de quien pretende obtener ventajas o beneficios

sin una suficiente dosis de probidad o pulcritud»

De igual manera, ha advertido la Alta Corporacion que con el propoésito
de establecer si la pasiva ha desplegado actuaciones enmarcadas bajo
los principios de buena o mala fe, dicho aspecto debe ser analizado para
la calenda de fenecimiento del vinculo contractual y no en atencion a
sucesos posteriores; postura expuesta en SL 16884-2016 Rad. 40272
de 16 de noviembre de 2016.
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En el presente asunto, y teniendo en cuenta lo probado en el devenir del
proceso, no encuentra esta Sala de Decision comportamiento malicioso
por parte de la demandada Inversiones Lyar S.A.S., tendiente a
desconocer los derechos laborales del aqui demandante, pues notese,
que afilio al trabajador al sistema de seguridad social; realizo la
consignacion de las cesantias causadas en el ano 2018 y pago las
causadas en el 2019 mediante deposito judicial, junto con las demas
pretensiones en forma célere, ante la negativa del demandante a recibir
su liquidacion final y a pesar de que, éste se rehuise a reclamarlas al
creer que este es un tramite engorroso y que invierte mas dinero en
dichas diligencias, esto ya es un asunto ajeno y por ende se escapa de la
orbita de la demandada, ya que esta cumplido con su deber legal de

ponerlas a disposicion de autoridad judicial.

En tal sentido se encuentra acreditada en forma palmaria para esta
Corporacion, la no existencia de una mala fe por parte del extremo
pasivo, por lo que, habra de absolverse por este concepto al extremo de

la litis.

INDEMNIZACION POR TERMINACION DEL CONTRATO SIN JUSTA
CAUSA

Bien es sabido por la Jurisprudencia de la CSJ Sala de Casacion
Laboral que es al trabajador a quien le corresponde probar el hecho del
despido, y al empleador la justa causa que alega para dar por terminado
el vinculo, tal como se senalé en la sentencia SL15094-2015, con base
en este razonamiento juridico, se tiene que la empresa demandada dio
por terminada la relacion laboral por los constantes llamados de
atencion efectuados al demandante y el bajo rendimiento en las

funciones asignadas (fls. 81).
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El numeral 8° literal b) del art. 62-63 CST establece como justa causa
para dar por terminado el contrato de trabajo “Cualquier violacién grave
de las obligaciones o prohibiciones especiales que incumben al trabajador,
de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, o
cualquier falta grave, calificada como tal en pactos o convenciones

colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos”.

Por otro lado, debe rememorar lo dispuesto por nuestra H. Corte
Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral, en lo atinente a las
condiciones que deben concurrir cuando el empleador decide echar
mano de la facultad establecida en la ley, para dar por terminado el

contrato de trabajo, en sentencia SL2351-2020.

«Como lo dijo esta Sala en la sentencia SL15245 de 2014, lo antes expuesto
no significa que el empleador no tiene limites al momento de tomar la
decisién del despido con justa causa, pues, de vieja data, esta Corte ha
venido reconociendo garantias del «derecho de defensa» en la forma como el
empleador puede hacer uso de la decisién de finalizar el vinculo con base en
una justa motivacion, en arreglo a lo dispuesto en el ordenamiento juridico
laboral. Estas garantias se pueden resumir asi:

a) La necesaria comunicacion al trabajador de los motivos y razones
concretos por los cuales se va a dar por terminado el contrato, sin que le
sea posible al empleador alegar hechos diferentes en un eventual proceso
judicial posterior; deber este que tiene como fin el garantizarle al
trabajador la oportunidad de defenderse de las imputaciones que se le
hacen y el de impedir que los empleadores despidan sin justa causa a
sus trabajadores, alegando un motivo a posteriori, para evitar
indemnizarlos3.

b) La inmediatez que consiste en que el empleador debe tomar la decision
de terminar el contrato de forma inmediata, después de ocurridos los
hechos que motivan su decisién o de que tiene conocimiento de estos. De
lo contrario, se entenderd que fueron exculpados, y no los podra alegar
Jjudicialmente.

c) Se configure alguna de las causales expresa y taxativamente enunciadas
en el Cédigo Sustantivo de Trabajo;

d) Si es del caso, agotar el procedimiento a seguir para el despido
establecido en la convencion colectiva, o en el reglamento interno de
trabajo, o en el contrato individual de trabajo, para garantizar el debido
proceso.

e) La oportunidad del trabajador de rendir descargos o dar la version de su
caso, de manera previa al despido»
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De lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia, que ademas, se reitera
en la sentencia SL4424-2020, advierte la Sala que la justeza del despido
se encuentra ligada al cumplimiento de una serie de garantias, que
permitan al trabajador no solo conocer los hechos que rodean su
despido, sino también tener la oportunidad de pronunciarse sobre ellos,

para lo cual no existe formulas sacramentales.

Descendiendo al caso objeto de estudio y conforme a los derroteros
expuestos, se debe traer a colacion lo dispuesto en la carta de
terminacion del contrato de trabajo, obrante a folio 81 del cartulario, en

el que, informa al trabajador que:

«... Por medio de la presente le informamos que ocasiones anteriores
se le ha llamado la atencién debido a su bajo rendimiento en el
trabajo e hizo caso omiso a estos llamados de atencioén, la empresa
ha decidido dar por terminado el contrato de trabajo, sin embargo a
los constantes llamados de atencion verbales la compania le paga
la indemnizacion....»

De los argumentos esgrimidos, se infiere que, la conducta alegada por el
empleador para dar por terminado el contrato de trabajo obedecio a las
continuas quejas y llamados de atencion efectuados a éste respecto a su
desempeno laboral y por ende la prestacion del servicio que

desarrollaba.

En la clausula al verificar la clausula 7% del contrato de trabajo se tiene
que entre las justas causas para dar por terminado el contrato de

trabajo el que «Son justa causa para dar por terminado unilateralmente este contrato,

por cualquiera de las partes, las enumeradas en el Art. 62 del C.S.T. modificado por el
Art 7° del decreto 2351/ 65 y demds, por parte de EL EMPLEADOR, las faltas que para el
efecto se califiquen como graves en reglamento, manuales, instructivos y demds
documentos que contentan reglamentaciones, ordenes, instrucciones o prohibiciones de
cardcter general o particular, pactos, convenciones colectivas, laudos arbitrales y las que

expresamente convengan calificar asi en escritos que formaran parte integral del
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presente contrato Expresamente se califican en este acto como faltas graves, la violacién

a las obligaciones y prohibiciones contenidas en la cldusula primera del presente

contrato...», supuestos de facto que fueron invocados en la carta de

despido vista a folio 81 de las diligencias.

A folio 78 del cartapacio procesal reposa memorando fechado 23 de
marzo de 2019 dirigido al accionante, en el que se le efectia un llamado
de atencion debido a las “repetidas quejas que han llegado con respecto a
su atencion en la porteria, las cuales estan afectando la imagen de la

empresa...”.

En el interrogatorio de parte absuelto por la representante legal de la
empresa Inversiones Lyar S.A.S., ésta es clara en informar que ante la
ultima queja o inconformidad informada verbalmente a ella, ésta,
decidi6 terminar el vinculo laboral en forma inmediata, sin escuchar las
explicaciones que pudo tener el demandante frente a la situacion

acaecida el 3 de agosto de 2019.

Lo indicado por la representante legal, se corrobora con el interrogatorio
de parte rendido por el demandante, quien informa, que le fueron
realizados varios llamados de atencion, en forma precedente a la
terminacion del vinculo contractual, pero que el dia de la terminacion
del vinculo contractual no se le escuchd, ni se le llamé la atencion,

solamente, le dieron por terminado el contrato.

Analizado lo anterior, considera esta Sala de decision que le asiste razon
al demandante, en cuanto a que debe reconocerse la indemnizacion por
despido sin justa causa contemplada en el articulo 64 de CST, por los
siguientes argumentos, como bien se puede establecer, al demandante
le fue realizado un Unico llamado de atencion por escrito, siendo este de

marzo de 2019, es decir, de cinco meses anteriores a la terminacion del
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vinculo contractual; adicional a ello, las posibles falencias o equivocos
del ex trabajador en la ejecucion de su contrato de trabajo, fueron
verbales, sin que se tenga certeza de las fechas en que estos fueron
realizados, con el fin de establecer la inmediatez, en la conducta y la
decision de finiquitar el contrato con justa causa; por otro lado, la
representante legal no informa en su declaracion respecto al motivo o

falencia del ex trabajador para finiquitar el contrato en agosto de 2019.

Asi las cosas, procede el reconocimiento y pago de la indemnizacion por
despido sin justa causa, tomando como salario minimo legal mensual
vigente para el ano 2019, arrojando como valor por este concepto, la
suma de $828.116 que equivale a 9 meses y 2 dias laborados a favor de
la accionada, por haberse suscrito entre las partes un contrato a

término indefinido.

Sin embargo, no pasa inadvertido esta Colegiatura, que este concepto
fue reconocido por la empresa Inversiones Lyar S.A.S., a la hora de
efectuar la liquidacion final de prestaciones sociales al demandante, por
lo que, este concepto fue pago en forma completa y por ello, tampoco

procede orden de pago por este item.

EXCEPCIONES

Dados los argumentos expuestos en forma precedente, considera esta
Sala pertinente, declarar probada la excepcion de inexistencia de la
obligacion, al encontrarse acreditado el pago de prestaciones sociales,
indemnizacion por terminacion del contrato sin justa causa a favor del
demandante, durante la relacion laboral prestada con la empresa

Inversiones Lyar S.A.S.
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En consecuencia, se confirmara la sentencia analizada por esta

Colegiatura en el Grado Jurisdiccional de Consulta.

COSTAS: Confirmar las costas impuestas por el A quo. Sin costas en

este grado jurisdiccional.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., la Sala de decisién resuelve

RESUELVE

PRIMERO - ADICIONAR la sentencia proferida el 4 de marzo de 2021
por el Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de esta ciudad el pasado
4 de marzo de 2021, en el sentido de DECLARAR la existencia del
contrato de trabajo, entre JOSE ALFONSO VANEGAS y la empresa
INVERSIONES LYAR S.A.S., desde el trabajo desde el 1 de noviembre
de 2018 hasta el 3 de agosto de 2019, el cual estuvo regido por un
contrato de trabajo a término indefinido, devengando un salario minimo

legal mensual vigente.

SEGUNDO. CONDENAR a la demandada INVERSIONES LYAR S.A.S., a
pagar a favor de JOSE ALFONSO VANEGAS, la suma de sesenta y tres
mil novecientos cincuenta y cuatro pesos ($63.954), por concepto de

compensacion de vacaciones.

TERCERO. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia consultada.

CUARTO. COSTAS Se confirman las costas de primera instancia. Sin

costas en este grado jurisdiccional.
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Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes
por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto

806 de 2020. Ao
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-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia

Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE CAMILO CETINA PEREZ contra la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA, la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, Y LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta y un (31) dias del mes de mayo del
ano dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro
abierta en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala
de Decision, en atencion a los parametros dispuestos por el
Gobierno Nacional en el Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201,
asi como las directrices del H. Consejo Superior de la Judicatura
en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549
de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567
de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las partes en segunda
instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal de

pronunciarse.

L «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacién contra las sentencias y autos
dictados en materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una,
iniciando con la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferira sentencia
escrita.

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

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

Conforme al memorial incorporado por correo electronico, se
reconoce personeria adjetiva a ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES identificada con cédula de ciudadania No. 37.627.008
de Puente Nacional y tarjeta profesional 221.228 del C.S. de la J.,
para que actue en representacion de la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones, conforme a sustitucion

conferida mediante correo electronico.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: El sefior CAMILO CETINA PEREZ solicita se declare
que la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA debe ordenar emitir y cancelar el bono pensional para
que le sea realizada la indemnizacion sustitutiva;; que el bono debe
ser pagado al demandante o por intermedio de la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones; que se debe ordenar el
pago del bono debidamente indexado; condenar al pago de

perjuicios morales a las convocadas a juicio.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 39 a
41, que en sintesis advierten, que nacio el 8 de diciembre de 1950;
que trabajo en la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
por el interregno del 3 de diciembre de 1968 al 31 de enero de
1977 como trabajador oficial; que efectu6 cotizaciones al extingo
Instituto de Seguros Sociales entre 1987 y 1992; que solicito la

pension de vejez pero esta fue negada y en su lugar se ordeno la
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devolucion de aportes; que en el reconocimiento dinerario no se
tuvo en cuenta el tiempo prestado como trabajador oficial; que el
23 de agosto de 2017 presento ante la Empresa de Acueducto y
Colpensiones la correspondiente reclamacion administrativa; que
al no recibir una respuesta favorable incoo6 accion de tutela la cual
fue resuelta en forma desfavorable; que actualmente no se
encuentra afiliado al sistema de seguridad social en pensiones; la
Empresa de Acueducto no niega el derecho al pago del bono
pensional pero niega el pago; que Colpensiones aduce que el
demandante no se encuentra afiliado a dicho ente de seguridad

social.

CONTESTACION: La demandada, EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA, al contestar el escrito
demandatorio formulé su oposicion a todas las pretensiones
incoadas en la demanda, al considerar que el demandante estuvo
vinculado a la entidad con anterioridad a la expedicion de la Ley
100 de 1993 y por ello no es procedente relacionar la
desvinculacion con el sistema; que el pago del bono pensional se
realizara a la entidad de seguridad social que se encuentre afiliado
el actor. Excepciones: Propuso como medios exceptivos los de;
prescripcion, falta de titulo y causa para pedir, inexistencia de la

obligacion y buena fe (fl. 49).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ni se opuso ni se allano a las pretensiones, al
estimar que, el reconocimiento que se realice dependera de las
pruebas recaudadas en el proceso. Excepciones: Formulé como
medios exceptivos los que denomind, inexistencia de la obligacion,
cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion y caducidad,

innominada o genérica (fl. 75).
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DECISION: Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado
Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota en audiencia publica
celebrada el 11 de marzo de 2021, resolvio; condené a la Empresa
de Acueducto, Alcantarillado y Agua de Bogota a liquidar,
reconocer y pagar al demandante la indemnizacion sustitutiva de
pension de vejez causada desde el 3 de diciembre de 1968 al 31 de
enero de 1977; absolvio a Colpensiones de todas las pretensiones
incoadas; declaré probada la excepcién de inexistencia de la
obligacion a favor de Colpensiones; condend en costas a la
empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota y a favor del
demandante, y al demandante a pagar costas a favor de

Colpensiones.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..Para el juzgado, entonces es muy claro que en este debate, pues
es a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado y Agua de Bogotd,
empresa de Servicios publicos a la que le corresponde liquidar y
pagar la indemnizacion sustitutiva de pension de vejez al senor
demandante, Camilo Cetina Pérez y por lo tanto, en ese sentido han
de acogerse las pretensiones.

Es claro que este es el supuesto que habla la jurisprudencia que se
acaba de citar, porque la empresa de acueducto y alcantarillado no
habia traspasado ese riesgo pensional a una entidad de seguridad
social, a una caja publica o privada como fuera el Instituto de
Seguros Sociales u otra, Cajanal, o la que correspondiera y desde ese
punto de vista corresponde a ella misma reconocer y pagar la
indemnizacion sustitutiva a la que hemos hecho referencia, no seria
tampoco acorde con la légica que imperan las actuaciones en lo que
tiene que ver con el sistema de seguridad social el que el serior
demandante encontrandose actualmente desafiliado de alguna caja,
de cualquier cada publica de pensiones, ordenar una afiliacién o
figura similar con el objeto de que la empresa traspasara un bono y
que con base en ese bono la empresa o mejor la entidad de seguridad
social le liquidara y pagara la indemnizacién sustitutiva, cuando es
claro que en este caso y como ya claramente lo ha decantado la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, corresponde directamente,
ese reconocimiento y pago a la entidad publica donde presté los
servicios el ex servidor.
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Entonces, sin que sean necesarias mayores elucubraciones, el
juzgado ha de condenar a la demandada, Empresa de Acueducto y
Alcantarillado de Bogota, empresa de servicios publicos, para que
liquide y pague la indemnizacién sustitutiva de pensién de vejez en
favor del demandante, serior, Camilo Cetina Pérez por los tiempos de
servicio publico que van comprendidos desde el 3 de diciembre de
1968 hasta el 31 de enero de 1977, para lo cual deberd efectuar la
liquidacion correspondiente, acudiendo a lo certificado en este
proceso, en el Certificado No. 971 del 25 de agosto de 2017
contentivo de los formatos 1, 2 y 3B para los efectos de bono
pensional, reconocimiento de derechos pensionales y siguiendo las
preceptivas del Decreto 1730 de 2001 y 4640 del ario 2005...” (1:12)

RECURSO DE APELACION:

El apoderado de la parte demandada, manifiesta su oposicion a la
sentencia proferida por el A quo, argumentando para tal efecto
que, se debe revocar la sentencia y en su lugar absolver a la
entidad, respecto a la orden de efectuar el pago de la
indemnizacion sustitutiva de la pension directamente al
demandante, ya que, la responsabilidad de la entidad era la de
expedir el certificado para bono pensional con el fin de que el pago
se hiciera el pago a través del ente de seguridad social, conforme a
lo dispuesto en los Decretos 1730 de 2001 y 4640 del 2005; que la
entidad pagara el bono cuando Colpensiones requiera dicho dinero,
de acuerdo a lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y los Decretos
3135 de 1968 y 1848 de 1969, normatividad aplicable para los
trabajadores oficiales y en la que no se dice o regula sobre el pago
de la indemnizacion sustitutiva de la pension. La empresa no

puede reconocer directamente la indemnizacion al demandante.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:
Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:
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La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a
través de su apoderada judicial solicita se absuelva a la entidad de
las pretensiones de condena, al considerar que la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota no registra en la historia
laboral del actor afiliacion alguna entre el 3 de diciembre de 1968 y
el 31 de enero de 1977; que es en el empleador que recae la
responsabilidad por no afiliar a su trabajador; la entidad efectuo la

devolucion de aportes de acuerdo a las semanas cotizadas.

La Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota E.S.P.,
reclama la revocatoria de la sentencia, al considerar que, la Gnica
responsable es Colpensiones; que la entidad pagara al RPM el valor
de los aportes del demandante, una vez estos sean cobrados por
Colpensiones; antes de la Ley 100 de 1993, no se contemplaba el
reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva; que la
empresa no puede pagar la prestacion directamente al trabajador,

al ser dicho tramite restringido por la Ley.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad
que invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las

siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumpli6 con el requisito de procedibilidad
contemplado en el art. 4° de la ley 712 de 2001, conforme se
desprende de la reclamacion administrativa enviadas ante las

encartadas por correo certificado el 3 de mayo de 2018 (fls 4 y 7).

6
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PROBLEMA JURIDICO

Acorde con lo reglado en los articulos 66 del C.P.T., y de la S.S.,
procede esta Sala de Decision a determinar si le asiste al
demandante el derecho a que se le sea reconocida la indemnizacion

sustitutiva de la pension de vejez.

INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ

Esta Sala de Decision procede a resolver el sub judice puesto en su
conocimiento, para lo cual juzga conveniente recordar la
conceptualizacion estatuida respecto de la pretension pensional,
para entendimiento de las partes procesales, la cual fue reglada
por el legislador en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, al

disponer:

«ARTICULO 37. INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE
VEJEZ. Las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la
pension de vejez no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas, Yy
declaren su imposibilidad de continuar cotizando, tendrdan derecho a
recibir, en sustitucion, una indemnizacion equivalente a un salario base de
liquidacion promedio semanal multiplicado por el numero de semanas
cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio ponderado de
los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado».

Norma reglamentada por el Decreto 1730 de 2001, que en sus

articulos 1° y 4° estipula que:

«ARTICULO 1o0. CAUSACION DEL DERECHO. Habrd Ilugar al
reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva prevista en la Ley 100 de
1993, por parte de las Administradoras del Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida, cuando con posterioridad a la vigencia del Sistema
General de Pensiones se presente una de las siguientes situaciones:

a) Que el afiliado se retire del servicio habiendo cumplido con la edad,
pero sin el nimero minimo de semanas de cotizacion exigido para tener
derecho a la pensiéon de vejez y declare su imposibilidad de seguir
cotizando;

(...)
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ARTICULO 40. REQUISITOS. Para acceder a la indemnizacién sustitutiva
de la pensién de vejez, el afiliado debe demostrar que ha cumplido con la
edad y declarar bajo la gravedad del juramento que le es imposible
continuar cotizando»

Del anterior contexto normativo se extrae que, la indemnizacion
sustitutiva, tal como su nombre lo indica, busca suplir el frustrado
reconocimiento de la pension de vejez, devolviendo las sumas
pagadas parcial y anticipadamente a titulo de aportes pensionales,
dada la falta de cumplimiento de los requisitos legales, para el caso

de autos, la densidad de semanas cotizadas.

Parafraseando al Doctor Eduardo Lopez Villegas en su libro
“Seguridad Social Teoria Critica”, la cobertura del régimen contributivo
al riesgo de vejez se ofrece a quien contribuye de manera
suficiente, segun periodos de carencia estipulados para cada forma
de proteccion y, quienes no alcanzan la cuota de aportes minimos
quedan por fuera del amparo que les proporciona el acceder de
manera vitalicia a una mesada pensional, que es la forma ordinaria
de proteccion, tiene derecho a percibir por una sola vez una suma
que se llama en el régimen de prima media con prestacion definida
indemnizacion sustitutiva, y en el ahorro individual “devolucién de

saldos”.

Asi las cosas, como el art. 37 de la Ley 100 de 1993 establece que
si el afiliado habiendo cumplido la edad de pension, no ha cotizado
el minimo de semanas exigidas por la Ley y senala su
imposibilidad de seguir cotizando, tendra derecho a percibir una

indemnizacion sustitutiva.

En lo atinente a este punto, debe recordarse que, en el sub lite,

deben estudiarse la procedencia del reconocimiento de Ila
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indemnizacion sustitutiva, a la luz de dicha preceptiva legal, en
aplicacion al caracter retrospectivo de la normaZ?, al no existir

régimen de transicion frente a la prestacion pretendida.

En tema similar se pronunci6 la H. Corte Suprema de Justicia —
Sala de Casacion en sentencia SL 1419 del 2018, Radicacion
47095 del 16 de mayo de 2018, Magistrado Ponente, Doctor,

Rigoberto Echeverri Bueno;

“..4. Por otra parte, en el andlisis del reconocimiento de la prestacién
pedida, debia tenerse en cuenta que la propia Ley 100 de 1993, en el
literal f) de su articulo 13, reconoce que «...para el reconocimiento de
las pensiones Yy prestaciones contempladas en Ilos dos
regimenes, se tendrdan en cuenta la suma de las semanas cotizadas
con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de
Seguros Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del sector
publico o privado, o el tiempo de servicio como servidores ptiblicos,
cualquiera sea el numero de semanas cotizadas o el tiempo de
servicio.» (Resalta la Sala).

En igual direccion, el articulo 2 del Decreto 1730 de 2001 dispone
claramente que «..cada administradora del régimen de prima
media con prestacion definida a la que haya cotizado el
trabajador, deberd efectuar el reconocimiento de la indemnizacion
sustitutiva, respecto al tiempo cotizado...» y que «..para determinar el
monto de la indemnizacion sustitutiva se tendran en cuenta la
totalidad de semanas cotizadas, aun las anteriores a la Ley
100 de 1993.» (Resalta la Sala).

En este caso, de acuerdo con el documento obrante a folios 6 a 8, los
periodos servidos por el actor habian sido cotizados a la Caja
Nacional de Prevision Social y, por lo mismo, representaban
cotizaciones anteriores a la Ley 100 de 1993, efectuadas a una caja
publica, de manera que estaban expresamente aceptadas por la
norma para efectos del reconocimiento de pensiones o0
«...prestaciones...», como la indemnizacién sustitutiva de la pensién
de vejez. Asi también lo ha considerado la Sala incluso respecto de
tiempos publicos no cotizados, en decisiones como la CSJ SL, 15 mar.
2007, rad. 28503...”

2 Sentencia CSJ SL 14388 del 20 de octubre de 2015, Magistrado Ponente
Doctor, Rigoberto Echeverri Bueno

9
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Colofon de lo anterior, debe puntualizarse que el demandante
manifestd su imposibilidad de seguir cotizando al régimen de
seguridad social en septiembre de 2014, conforme a Ilo
exteriorizado en Resolucion No. GNR 436556 del 23 de diciembre
de 2014 proferida por la Administradora Colombiana de Pensiones
- Colpensiones, es decir, en vigencia de la Ley 100 de 1993 (CD
Folio 85 GEN-ANE-CM-2017_122247014-20171125115113).

De acuerdo a la historia laboral allegada al haz probatorio, se tiene
que Camilo Cetina Pérez cotizo al sistema de seguridad social
administrado por el extinto Instituto de Seguros Sociales, hasta el
31 diciembre de 1992, por lo que, su afiliacion no se encuentra
anulada, ni cancelada, sino en un estado inactivo, tal y como se
contempla en el articulo 13 del Decreto 692 de 1994 “La afiliacién al
sistema general de pensiones es permanente e independiente del régimen
que seleccione el afiliado. Dicha afiliacion no se pierde por haber
dejado de cotizar durante uno o varios periodos, pero podra pasar
a la categoria de afiliados inactivos, cuando tenga mds de seis meses

de no pago de cotizaciones” (resaltado de la sala).

Asi las cosas, el hecho de haberse reconocido en forma previa una
indemnizacion sustitutiva de la pension por parte de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, ello no
es Obice para que se desconozcan los periodos laborados por el
actor ante la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota,

desde el 3 de diciembre de 1968 hasta el 31 de enero de 1977.

Dicho lo precedente, al no presentarse debate respecto a la
condicion de beneficiario del demandante de la indemnizacion
sustitutiva, y centrandose unicamente el dislate juridico en lo

referente al reconocimiento directo de tal prestacion a Camilo

10
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Cetina Pérez, debera esta Colegiatura modificar la decision
adoptada por el A quo, en el sentido, de ordenar a Ila
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, que
proceda a cobrar a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota el bono pensional causado a favor de Camilo Cetina Pérez
por el tiempo laborado en dicha entidad por el interregno del 3 de
diciembre de 1968 y el 31 de enero de 19773, una vez quede
ejecutoriada la presente providencia, tendra el término de un mes,

para presentar el respectivo cobro a la EAAB.

Como la Empresa de Acueducto y Alcantarillado alego en la
contestacion de la demanda y en la respectiva apelacion que, dicho
concepto no habia sido pagado, por cuanto no fue cobrado por el
ente de seguridad social, se ordenara en la presente providencia a
que realice todos los tramites administrativos tendientes a que se
pague el bono pensional a favor del demandante, en los términos

sefnalados en el articulo 7 del Decreto 3798 de 2003.

Una vez sea efectuado el pago del bono pensional al ente de
seguridad social, la Empresa de Acueducto debera comunicar sin
dilacion alguna a la Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones y al senior Camilo Cetina Pérez de tal diligencia.

A su turno, la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones debera reconocer la indemnizaciéon sustitutiva a favor
del demandante, dentro del término contenido en el articulo 33 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de
2003, aplicando para tal efecto, las disposiciones previstas en el

articulo 3° del Decreto 1730 de 2001, el cual estableci6 la formula

3 Sentencia SL5147-2020, Radicacién No. 73581 del 21 de octubre de 2020,
Magistrado Ponente, Doctor, Ivan Mauricio Lenis Gémez
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que debe aplicarse al momento de liquidar la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez, y para tal efecto dispuso que
«Para determinar el valor de la indemnizacién se aplicard la siguiente férmula», a
saber, «I = SBC x SC x PPC», que comporta los siguientes conceptos; i)
SBC atane al salario base de la liquidacion de la cotizacion
semanal promediado de acuerdo con los factores senalados en el
Decreto 1158 de 1994, sobre los cuales cotizo el afiliado a la
administradora que va a efectuar el reconocimiento, actualizado
anualmente con base en la variacion del IPC segun certificacion del
DANE, ii) SC corresponde a la suma de las semanas cotizadas a la
administradora que va a efectuar el reconocimiento, y iii) PPC al
promedio ponderado de porcentajes sobre los cuales ha cotizado el
afiliado para el riesgo de vejez, invalidez o muerte por riesgo

comun, a la administradora que va a efectuar el reconocimiento.

Se advierte que en esta instancia no es posible fijar el quantum de
la indemnizacion al no tenerse certeza sobre el monto del bono
pensional que girara la empresa de acueducto a Colpensiones, por

concepto de servicios prestados por el ex trabajador.
COSTAS.
En esta instancia no se imponen costas, dado el resultado de la

alzada.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.,

12
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RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Juzgado
Dieciséis (16) Laboral del Circuito de Bogota D.C., en audiencia
publica celebrada el 11 de marzo de 2021, en el sentido de
ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a que cobre a la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA, el bono
pensional causado a favor de Camilo Cetina Pérez, por el

interregno del 3 de diciembre de 1968 al 31 de enero de 1977.

SEGUNDO. ORDENAR a la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA que efectie todos los tramites
administrativos tendientes a pagar el bono pensional a favor del
senor CAMILO CETINA PEREZ en la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, en los
términos estipulados en el Decreto 3798 de 2003.

TERCERO. ORDENAR a la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA, que una vez efectiie el pago del
bono pensional, comunique a COLPENSIONES y al senor CAMILO
CETINA PEREZ de dicho tramite.

CUARTO. ORDENAR a COLPENSIONES para que proceda a
reconocer la indemnizacién sustitutiva a CAMILO CETINA PEREZ,
conforme a los lineamientos y términos dispuestos en la parte

motiva de la presente providencia.

QUINTO: COSTAS: En esta instancia no se imponen costas dadas

las resultas del recurso de alzada.

13



016 2019 00164 01

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las
partes por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio
del Decreto 806 de 2020. 7

V//& —

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

P o
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.
N

." | : | | | ‘/\‘ f
|; ? !' ”,h “ “" : | "
WY AVaccndy
DIANA MARCELA CAMAéHO FERNANDEZ\.

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

A
N

|
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MELBA FANNY FERNANDEZ VARGAS contra la
NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES y la AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta y un (31) dias del mes de mayo del ano
dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro abierta
en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de
Decision, en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno
Nacional en el Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020!, asi como las
directrices del H. Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos
PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo,
PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de S de junio de
2020; se corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes

tuvieron la oportunidad procesal de pronunciarse.

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

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

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

Conforme al memorial incorporado por correo electréonico, se reconoce
personeria adjetiva a MICHAEL CORTAZAR CAMELO identificado con
cédula de ciudadania No. 1.032.435.292 de Bogota y tarjeta
profesional 289.256 del C.S. de la J., para que actue en representacion
de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,
conforme a sustitucion conferida mediante correo electréonico del 7 de

diciembre de 2021.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora MELBA FANNY GERNANDEZ VARGAS solicita
se declare que tiene derecho al reconocimiento y pago de la devolucion
de aportes, contenida en el articulo 66 de la Ley 10 de 1993; que el
Ministerio de Hacienda debe reconocer y tramitar bono pensional por
los periodos cotizados a través del hoy Colpensiones; que se declare
que Proteccion Pensiones y Cesantias debe reconocer los valores
acumulados en la cuenta de ahorro individual con los rendimientos y

el bono pensional por periodos cotizados al régimen de prima media.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se debe condenar
al Ministerio de Hacienda a reconocer y tramitar el bono pensional a
su favor y debidamente indexada; se condene a Proteccion Pensiones y
Cesantias a reconocer y pagar la devolucion de aportes contemplada
en el articulo 66 de la Ley 100 de 1993, junto con los rendimientos

financieros; que el Ministerio y Proteccion debe pagar intereses
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comerciales sobre la devolucion de aportes; que se condene a las

demandadas a pagar costas y agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios 4 y 91 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 25 de agosto de
1946; que presto sus servicios como docente de orden nacional desde
el 20 de abril de 1976 y 25 de agosto de 2001; que presento solicitud
de reconocimiento pensional ante el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio el 6 de septiembre de 2001; que mediante
Resolucion No. 000444 del S5 de febrero de 2002 fue resuelto el
pedimento en forma favorable y causando el derecho a partir del 25 de
agosto de 2001; que fue afiliada como trabajadora dependiente el 5 de
septiembre de 1984; que el 13 de septiembre de 1999 se trasladoé a la
AFP Santander hoy Proteccion; que la demandante no cuenta con el
capital acumulado para que le fuera reconocida la pension; que la AFP
Santander le inform6 sobre el reconocimiento prestacional y ordena el
pago de $5.934.301 por 223,14 aun cuando cotizé6 366,29 semanas,
mas de las reconocidas por el RAIS; que el 22 de agosto de 2003
reclamoé al fondo las semanas cotizadas; que el fondo pensional negé el
pedimento, argumentando que el Ministerio de Hacienda habia negado
la expedicion del bono tipo A; que el 22 de abril de 2016 solicito el
expediente administrativo y al no obtenerse respuesta se presento

accion de tutela; el 16 de mayo de 2016 recibi6 historia laboral.

CONTESTACION: La demandada, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., al contestar el escrito
demandatorio formuld su oposicion a todas las pretensiones incoadas
en la demanda, al considerar que ya efectuo la devolucion de aportes a
la demandante y tampoco esta autorizada para expedir bonos
pensionales. Excepciones: Propuso como medios exceptivos los de;

cobro de lo no debido; prescripcion; buena fe y compensacion (fl. 124).
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A su turno el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO se
opuso a la prosperidad de las pretensiones, ya que la entidad no funge
como administradora de pensiones; adicionalmente, el Fondo de
Prestaciones del Magisterio le reconocio a la demandante una pension
de jubilacion y no se puede devengar dos asignaciones provenientes

del tesoro publico (FL. 229).

Fue integrada al contradictorio la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, quien no se opuso ni se allané a
las pretensiones, dado que lo pretendido por la actora se encontraba
afiliada al RAIS. Como excepciones propuso las de inexistencia del
derecho y de la obligacion en cabeza de Colpensiones y/o falta de
legitimacion en la causa por pasiva; buena fe; prescripcion y la

innominada o genérica (fl. 2606).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Tercero (3) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 17 de
noviembre de 2020, resolvio; condenar al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico a emitir, liquidar y redimir el bono pensional de la
actora por las cotizaciones realizadas a Colpensiones con el sector
privado en la cuenta de ahorro individual en la AFP Proteccion;
declaréo probadas las excepciones propuestas por Colpensiones;
absolvio a las demandadas de las demas excepciones; se abstuvo de

imponer condena en costas; ordend la consulta de la providencia.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“...Contrariamente a lo manifestado por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, en virtud del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 al tener
el status de docente oficial y encontrarse excluido del sistema integral de
seguridad social, la demandante podia prestar sus servicios a
establecimientos educativos de naturaleza publica y obtener una pension



003 2018 00153 01 >

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

de jubilacién oficial y simultaneamente laborar para instituciones
educativas particulares para adquirir una pensiéon de vejez en el otrora
Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones, resultando vdlido que
dichos aportes se trasladaran al régimen de ahorro individual con
solidaridad a través de un bono pensional tal y como lo ha venido
estudiando la doctrina del precedente vertical...

En este caso era posible permitir o emitir, mdas bien el bono pensional
para financiar una eventual pension de vejez con las cotizaciones que
pretenden sean o ser compensadas a través del mismo, fueron realizadas
al Instituto de Seguros Sociales por servicios prestados por la
demandante a Instituciones privadas, con anterioridad a su ingreso al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y que en todo caso eran
diferentes a los tiempos de servicio que sirvieron de base al
reconocimiento de la pension oficial...

Es claro para el Despacho que el Ministerio de Hacienda incurrié en una
omision, razon por la cual se le condenard a la Oficina de Bonos
Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a emitir, liquidar
y redimir el bono pensional de la demandante por las cotizaciones
realizadas al otrora Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones con el
sector privado, depositando el mismo en la cuenta de ahorro individual
que posee la demandante en el Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A...” (42:24)

RECURSO DE APELACION:

El apoderado del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, al ser
interpretada en forma erréonea la norma, ya que no es procedente
emitir el bono pensional a favor de la demandante al no ser valida la
afiliacion al régimen de ahorro individual, por estar la actora afiliada al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y por tanto esta excluido
del sistema, maxime que le fue reconocida una pension de jubilacion;
que los docentes oficiales no se les podia aplicar la Ley 100 de 1993;
que se desconocio el Decreto 692 de 1994 en el articulo 31 y por ello,
debia cotizar al Fondo de Prestaciones Sociales; que solo hasta el ano
2005 se reglament6 el régimen prestacional de expidio el Ley 812 de
2013; la devolucion de saldos no se financia con bono pensional al ser
incompatible con la pension reconocida por el Fomag; que se debe
ordenar a Colpensiones que remita los aportes efectuados por el
demandante a dicho ente de seguridad social; que se debe adicionar la

sentencia en el sentido de condenar a la AFP para que efectue los
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tramites ante el Ministerio de Hacienda para efectuar la liquidacion
provisional, para que esta sea aprobada por el demandante, dentro del

término de 3 meses contemplado en la norma.” (59:53).

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

indicando, en sintesis:

La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a través
de apoderado judicial informa que carece de legitimacion en la causa
por pasiva, toda vez que las pretensiones incoadas son dirigidas en
forma exclusiva contra el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico;
que el Unico facultado para expedir el bono pensional a favor de la
demandante es el ente ministerial; que no se alega una inconsistencia
frente a las semanas de cotizacion sino respecto a la negativa de

elaborar el bono pensional, y se debe absolver a la entidad.

La demandada AFP Proteccion S.A., solicita se confirme la sentencia
de primera instancia, ya que la expedicion del bono se encuentra en
cabeza del Ministerio de Hacienda y no sobre la administradora de
pensiones; que al no cumplir la demandante con las semanas exigidas
para obtener la pension, el RAIS, le orden6é pagar la devolucion de
saldos; que Proteccion presenté ante el ente ministerial solicitud de
bono pensional la cual fue desfavorable y por ello, no es una accion

imputable a la administradora.

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

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

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y de la S.S., modificado por el articulo 4° de la
Ley 712 de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su
cumplimiento conforme se desprende la documental vista a folios 73 la
peticion radicada por la demandante en las dependencias del

Ministerio de Hacienda, solicitando la expedicion del bono pensional.

El recurso de apelacion interpuesto por la Nacion-Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico se estudiara de acuerdo con las directrices
establecidas en el articulo el 66 A del CPTSS, que consagra el principio
de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias
objeto de inconformidad, expuestos por el recurrente. Y se conocera en
consulta en su favor en lo que le haya sido desfavorable de

conformidad con el art. 69 del CPT y de la SS.

PROBLEMA JURIDICO

Los problemas juridicos que centran la atencion de la Sala consisten
en establecer si es procedente ordenar el reconocimiento y expedicion
de bono pensional a favor de la demandante, en caso de ser afirmativa
esta premisa, debera establecerse quien esta en la obligacion de
expedir el enunciado titulo; por otro lado, se debera establecer si el
bono tipo A reconocido por el Juzgado a favor de la actora es
incompatible con la pension de jubilacion que le fue reconocida por el
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio; si se debe ordenar a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a pagar a
Proteccion hoy Porvenir lo concerniente a aportes pensionales

efectuados por la actora como afiliada dependiente del sector privado.
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DE LA CALIDAD DE PENSIONADA

Se encuentra probado dentro del proceso que mediante Resolucion
000444 del S de febrero de 2002 el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio reconoci6 a favor de la demandante una pension de
jubilacion por los servicios prestados como docente de orden nacional
en la Secretaria de Educacion de Bogota, desde el 20 de abril de 1976;
la enuncia prestacion fue reconocida a partir del 26 de agosto de

2001, en cuantia inicial de $986.670 (fl. 30 y 31 anverso; 46).

Ahora bien, conforme al reporte de semanas cotizadas en pensiones
emitido por Colpensiones, se observa que la actor se afili6 al RPMPD
administrado por el entonces ISS el 5° de septiembre de 1984, dentro
del cual realizo sus aportes a través de distintos empleadores de
naturaleza privada hasta el 30 de junio de 2001, completando un total

de 366,43 semanas de cotizacion (fl. 10 y 272).

La demandante se traslado al RAIS a través de la AFP Santander hoy

PORVENIR S.A., a la cual se encuentra actualmente afiliada.

DE LA INCOMPATIBILIDAD ALEGADA ENTRE EL BONO
PENSIONAL Y LA PENSION DE JUBILACION RECONOCIDA A LA
DEMANDANTE

En punto al problema juridico relacionado con la incompatibilidad del
bono pensional y la pension de jubilacion que le fue reconocida a la
actora por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, ha de recordar la Sala lo que al respecto ha indicado de
manera reiterada y pacifica la CSJ, entre otras en la sentencia SL2655
de 2018, seglin la cual el docente oficial al estar excluido del Sistema
Integral de Seguridad Social, de acuerdo con lo establecido en el

articulo 279 de la Ley 100 de 1993, le resulta valido prestar sus
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servicios a establecimientos educativos oficiales y, por virtud de ello,
adquirir una pension de jubilacion oficial y, al mismo tiempo, prestar
sus servicios a instituciones privadas y financiar una pension de vejez
en el Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones, o en el Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

También indico la Alta Corporacion al rememorar la sentencia del 6 de
diciembre del 2011, radicado 40848, que en virtud del articulo 31 del
Decreto 692 de 1994, las personas afiliadas al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio creado por la Ley 91 de 1989, que
adicionalmente reciban remuneraciones del sector privado, tienen la
posibilidad de que la totalidad de los aportes y sus descuentos para
pensiones se administren en el mencionado Fondo, o en cualquiera de
las administradoras de los regimenes de prima media o de ahorro
individual con solidaridad, mediante el diligenciamiento del formulario

de vinculacion, caso este en el cual, le son aplicables al afiliado la

totalidad de condiciones vigentes en el régimen seleccionado.

En ese orden, resalta la Corte que los docentes oficiales vinculados a la
entidad que maneja las pensiones de ese sector, si paralelamente
laboran para una persona juridica o natural de caracter privado,
pueden afiliarse a una administradora de pensiones, cotizar a la
misma, con el subsecuente efecto de que, al cumplimiento de las
exigencias previstas en su régimen, accederan a las prestaciones

propias del mismo.

Igualmente, indicé la CSJ que los reglamentos del ISS -a lo que hay
que sumarle lo establecido en la Ley 100 de 1993- no restringen la
posibilidad de que los profesores de establecimientos educativos de
orden particular, aporten para obtener la pension de vejez, antes bien,
de su contenido lo que se colige es que son afiliados forzosos al

Sistema, de manera que sus empleadores se encuentran obligados a
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vincularlos y a sufragar los correspondientes aportes, hasta tanto
permanezca vigente la relacion laboral, por manera que no le asiste
razon al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico cuando indica que la

afiliacion del actor al RAIS no resulta valida.

También precis6 la CSJ, especificamente en la sentencia SL2649-
2020, en lo que se refiere a la incompatibilidad que en el presente caso
alega la parte recurrente por infraccion del articulo 121 de la Ley
100 de 1993 “que los dineros con que el ISS, hoy Colpensiones, reconoce las
prestaciones, no pueden ser considerados como provenientes del tesoro
publico, toda vez que corresponden a las cotizaciones efectuadas por los

empleadores y trabajadores, producto de su labor”.

Por tanto, concluyé que es posible emitir el bono pensional para
financiar una eventual pension de vejez, cuando las cotizaciones que
pretenden ser compensadas a través del mismo fueron realizadas al
Instituto de Seguros Sociales, por servicios prestados a instituciones
privadas, con anterioridad a su ingreso al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y que, en todo caso, son diferentes a los
tiempos de servicio que sirvieron de base al reconocimiento de la

pension oficial.

REDENCION DE BONOS PENSIONALES

En lo atinente a la redencién de bonos pensionales, el Decreto 1299
de 1994 establece en su articulo 11, que para realizar dicho tramite, se
debe cumplir uno de los requisitos contenidos en dicha preceptiva, los
cuales no son otros que,

“..1. Cuando el afiliado cumpla la edad que se tomé como base para el
cadlculo del respectivo bono pensional.

2. Cuando se causen la pensién de invalidez o de sobrevivencia.

3. Cuando haya lugar a la devolucion de saldos de conformidad con la
Ley 100 de 1993.... 7
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En el sub lite tenemos que la senora Melba Fanny Fernandez Vargas al
ano 2017, contaba con 71 anos de edad, luego entonces, se cumplio
con el primero de los requisitos para solicitar la emision del enunciado
bono pensional, colofon de las disposiciones contenidas en el articulo
20 del Decreto 1748 de 1995, en concordancia con el articulo 17 de la
Ley 100 de 1993, en lo atinente al cumplimiento de los 60 anos

(mujeres) para la expedicion del enunciado bono.

Adicional a los argumentos esgrimidos, tampoco se pasa por alto que,
la demandante solicito ante el fondo de Pensiones del RAIS, la
devolucion de aportes, dado que no contaba con los aportes necesarios
para que le fuera reconocida una pension de vejez en dicho régimen y
conforme a ello, el ente de seguridad social le reconocié y ordené
devolver los aportes realizados al sistema, correspondientes a 223,14
semanas de cotizacion, cumpliéndose también el tercer requisito para
redimir el bono pensional, es decir, presentar la solicitud de

devolucion de saldos.

Corolario a lo anterior, de la historia laboral allegada se verifica con
plena certeza que las semanas cotizadas por la demandante hasta el
ano 2001, no son suficientes para obtener una pension de vejez, ya
que estas solo llega a las 366,29 a dicha data, ya que a partir de dicha
fecha, no se han realizado aportes adicionales a su cuenta individual.

Tampoco se pasa inadvertido que el articulo 121 de la Ley 100 de
1993, regulo lo referente a los bonos pensionales, estableciendo en

forma clara que;

“...La Nacién expedira un instrumento de deuda publica nacional
denominado bono pensional, de la naturaleza y con las caracteristicas
senialadas en los articulos anteriores, a los afiliados al Sistema General
de Pensiones, cuando la responsabilidad corresponda al Instituto de los
Seguros Sociales...

Los bonos a cargo de la Nacién se expediran con relacion a los afiliados
con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente Ley y sobre el
valor de la deuda imputable con anterioridad a dicha fecha...”.
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Asi las cosas, los aportes realizados por la demandante con
anterioridad al 1 de abril de 1994, deben reconocerse por parte de la
Nacion, dada la imposibilidad para seguir cotizando por parte de la ex

trabajadora y asi obtener una pension de vejez.

Lo anterior, fue igualmente senalado por la CSJ en la

sentencia SL451-2013, en la que adoctriné:

“En lo que tiene que ver con la segunda cuestion planteada en el
cargo, en este caso era perfectamente posible emitir el bono pensional
para financiar una eventual pension de vejez, pues las cotizaciones
que pretenden ser compensadas a través del mismo, fueron hechas al
Instituto de Seguros Sociales, por servicios prestados por la
demandante a instituciones privadas, con anterioridad a su ingreso al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y que, en todo caso,
eran diferentes a los tiempos de servicio que sirvieron de base al
reconocimiento de la pensién oficial.

En tales condiciones, no existia incompatibilidad alguna entre el bono
pensional y la pensiéon de jubilacién oficial, como bien lo concluyé el
Tribunal, ni se estd prohijando una mezcla inadecuada entre dos
regimenes, como lo denuncia de manera confusa la censura.

En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluida del
Sistema Integral de Seguridad Social, al compds de lo establecido en
el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, a la demandante le resultaba
valido prestar sus servicios a establecimientos educativos oficiales y,
por virtud de ello, adquirir una pensién de jubilaciéon oficial y, al
mismo tiempo, prestar sus servicios a instituciones privadas Yy
financiar una posible pensiéon de vejez en el Instituto de Seguros
Sociales, con la posibilidad de que dichos aportes fueran trasladados
al régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de un bono
pensional.”

En ese orden, encuentra la Sala que en las decisiones citadas con
anterioridad (SL SL2649-2020 y SL451-2013), en las que se
dilucidaron casos similares al aqui planteado, pues los demandantes
pretendieron el reconocimiento del bono pensional que les fue negado
por sus condiciones de pensionados del FOMAG, la CSJ ha definido

de manera clara la compatibilidad del mismo y la pension de jubilacion
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adquirida como docente del Magisterio, siendo preciso advertir que la
Sala no encuentra ninguna razoéon atendible para apartarse de dicho
precedente, por lo que considera que acerté el fallador de primera
instancia al ordenar el Ministerio demandado el reconocimiento del
bono pensional a favor de la actora, sobre todo porque el mismo
resulta procedente por cotizaciones realizadas al entonces ISS antes de
trasladarse al RAIS, a través de empleadores de naturaleza privada
que claramente no fueron consideradas para el reconocimiento de su
pension de jubilacion por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

APLICACION DE LA LEY 812 DE 2003

En lo relativo a la aplicabilidad de la Ley 812 de 2003, publicada en el
Diario Oficial No. 45.231, del 27 de junio de 2003, normativa que

aprobo el Plan Nacional de Desarrollo y en el que, se establecio,

“ARTICULO 81. REGIMEN PRESTACIONAL DE LOS DOCENTES
OFICIALES. El régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio
publico educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las
disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la
presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones del
Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 ”.

De la normativa puesta a consideracion de la Sala, se enrostra un
condicionamiento, que no es otro que, la vinculacion al magisterio a
partir del ano 2003, situacion que no acontece en el sub examine, dado
que, la demandante fue vinculada como docente en el ano 1976 y los
aportes efectuados al extinto Instituto de Seguros Sociales hoy

Colpensiones fueron realizados a partir de 1984 hasta el ano 2001.

Luego entonces, en lo atinente a este reproche, el mismo no saldra
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avante en esta instancia, al ser dilucidado este punto, por nuestra H.
Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral, M.P. Doctor,
Martin Emilio Beltran Quintero, el 20 de abril de 2021, en sentencia

SL1557-2021, Numero de Proceso, 82916.

TERMINO PARA EMITIR EL BONO PENSIONAL.

Respeto a la solicitud de adicionar la sentencia en el sentido de
condenar a la AFP para que efectue los tramites ante el Ministerio de
Hacienda para efectuar la liquidacion provisional del bono pensional,
debe precisar esta Colegiatura que, la actora present6 los documentos
pertinentes ante la AFP a la que se encuentra afiliada, con el fin de
que esta, pudiera gestionar el bono pensional ante el Ministerio, tal

como lo dispuso el Decreto 1513 de 1998, en su articulo 22.

A su turno la administradora de pensiones, solicito la emision del
Bono Pensional al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, sin
embargo, la oficina de bonos pensionales de dicha entidad nego tal
pedimento, al considerar que no era viable expedir el enunciado
documento, dado que la actora se encontraba pensionada por el Fondo

de Prestaciones del Magisterio.

Asi las cosas, en el Ministerio de Hacienda ya reposan los documentos
y certificaciones idoneas para realizar la liquidacion provisional y
remitir la informacién correspondiente al RAIS, para que este a su
turno dé a conocer dichas operaciones aritméticas a la aqui
demandante, de acuerdo a lo preceptuado en el articulo 7 del Decreto
3798 de 2003.

Consecuencia de lo anterior, se ordenara al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, para que proceda a efectuar la liquidacion provisional

y remitir la informacion a la AFP a la cual se encuentra afiliada la
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demandante, sin la necesidad de la radicacion de nuevos documentos,
ya que, estos, se itera, ya reposan en los archivos de la entidad, esta
decision se adopta con el fin de dar tramite agil y célere, y no hacer

mas engorroso el presente tramite.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion ha de destacarse que tal y
como lo indicé la CSJ, entre otras, en la sentencia SL4879-2019, la
devolucion de saldos abarca las cotizaciones o aportaciones que hizo la
afiliada a su cuenta de ahorro individual, con el fin de estructurar el
capital para financiar su pension de vejez, asi como el bono pensional,
lo cual se encuentra organicamente vinculado con la calidad de
pensionado que precipita la imprescriptibilidad de la acciéon, por tanto

carece de vocacion de prosperidad de dicho medio exceptivo.

Por ultimo, resulta pertinente aclarar, que la decision aqui adoptada en
manera alguna le causa perjuicio a la Nacion — Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, pues las normas de la seguridad social establecen la
responsabilidad de dicho ente a la hora de reconocer bonos
pensionales por tiempos cotizados a entidades de seguridad social con

anterioridad al 1 de abril de 1994.

COSTAS.En esta instancia se imponen a cargo de la demandada,
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico dado el resultado de la
alzada. Las mismas deberan ser liquidadas por la Secretaria del juez
de conocimiento. Para tal efecto, se fijan como agencias en derecho la

suma de $300.000.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA.
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de noviembre de
2020, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, de

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

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia, en el sentido de ORDENAR al
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO a que proceda a
realizar la liquidacion provisional con la documental arrimada por la
extinta AFP Santander y la cual fuera resuelta en forma negativa por la

entidad.

TERCERO. COSTAS. En esta instancia se imponen costas a cargo del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, ante la improsperidad del
recurso de alzada. Tasense por Secretaria. Para tal efecto, se fijan

como agencias en derecho la suma de $300.000.

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

A
L

s
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

BY o |
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRA[%O.
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DIANA MARCELA CAMACHO FERN; b \
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AUTO DE PONENTE

se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la
NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO en la
suma de $300.000 pesos moneda corriente, para cada una de las

entidades.

, V/;&_ —
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, y Decreto 417 de 2020-
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Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial
Bogoti — Cundinamarca

Consejo Superior
de tar Jurdicarura

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL
MAGISTRADO: DR. EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
RADICACION: 1100131050 2017 00008 01
DEMANDANTE: NICOLAS GONZALEZ

DEMANDADO: CAPRECOM EICE

la. INSTANCIA 2a. INSTANCIA CASACION

FECHA SENTENCIA

OBJETO DE LIQUIDACION: Realizar el célculo de la liquidacion de prestaciones sociales segdn instrucciones del despacho.

Tabla Datos Generales de la Liquidacion
Extremos Laborales Desde ; 19-sep 2012
Hasta: 27-jun 2014
Ultimo Salario Devengado
Tabla Salarial
Afio Salario Mensual | Aux. Transp.
2012 $ 1,792,549.00 | $ -
2013 $ 1,792,549.00 | $ -
2014 $ 1,792,549.00 | $ -
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2012
Periodo de liquidacién Desde | 19/09/2012 Hasta 31/12/2012
Salario fijo mensual: $ 1,792,549.00
Auxilio transporte: $ -
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 59,751.63
Dias trabajados: 102
- * ~ -
Cesantias Salario mensual (*) x Dias trabajados $507,888.88
360
Vacaciones Salario mensual7>2<OD|as trabajados $ 253,944.44
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2013
Periodo de liquidacién Desde | 01/01/2013 Hasta 31/12/2013
Salario fijo mensual: $ 1,792,549.00
Auxilio transporte: $ -
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 59,751.63
Dias trabajados: 360
- — ~ -
Cesantias Salario mensual (323())( Dias trabajados $1,792,549.00
Vacaciones Salario mensual7>2<0D|as trabajados $ 896,274.50
Liquidacion de Prestaciones Sociales Afio 2014
Periodo de liquidacion Desde |  o01/01/2014 Hasta 27/06/2014
Salario fijo mensual: $ 1,792,549.00
Auxilio transporte: $ -
Factor Variable $ -
Salario diario: $ 59,751.63
Dias trabajados: 177
- - - -
Cesantias Salario mensual ng);())( Dias trabajados $ 881,336.59
Vacaciones Salario mensual7>2<OD|as trabajados $ 440,668.30
Tabla Liquidacion Prestaciones Sociales
Afio Cesantias Intereses Prima de servicios Vacaciones
sobre
2,012 $ 507,888.88 $ 253,944.44
2,013 $ 1,792,549.00 $ 896,274.50
2,014 $ 881,336.59 $ 440,668.30
Totales $ 3,181,774 $ 1,590,887
Tabla Sancién por no Consignacion de Cesantias Art. 99 Ley 50 de 1990
Afio Periodo No. D'E?S, de Sancién Total
Sancion
2012 | 16/02/2013 15/02/2014 360 $59,751.63 $ 21,510,588.00
2013 | 16/02/2014 27/06/2014 132 $59,751.63 $ 7,887,215.60
Total Indemnizacién por no pago cesantias $ 21,510,588.00
Tabla Indemnizacién por Despido Sin Justa Causa - Art. 64 C.S.T.
Periodo No. Dias L -
L Salario Diario Sancion
Desde Hasta Sancion
28/06/2014 16/09/2014 81 $ 59,751.63 $ 4,839,882.30
Total indemnizacién $ 4,839,882.30

Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 DE 2015.
Elaborado por : JOHN SAMANIEGO

19/05/2021 - 04:31 p.m.
lde2
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Tabla Sancién Moratoria - Dec. 797 de 1949
Sancion
Fecha Inicial Fecha Final No. Dias Moratoria Total Sancion
Diaria
27/09/2014 27/01/2017 840 $59,751.63 $50,191,369.20
Total Sancién Moratoria $50,191,369.20
Tabla Liquidacion Crédito

Auxilio Cesantias $ 3,181,774.48

Vacaciones $1,590,887.24

Indemnizacion por no consignaciéon Cesantias - Art. 99 Ley 50 de 1990 $ 21,510,588.00

Indemnizacion por despido sin Justa Causa - Art. 64 C.S.T. $ 4,839,882.30

Sancién Moratoria - Art. 65 C.S.T. $50,191,369.20

Total Liquidacion $81,314,501.21
Fuente

Observaciones L
2. La Presente liquidacion se encuentra sujeta a modificaciones a solicitud del despacho
Fecha liquidacion: miércoles, 19 de mayo de 2021
Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 DE 2015. 19/05/2021 - 04:31 p.m.
2de?2

Elaborado por : JOHN SAMANIEGO
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE NICOLAS JESUS GONZALEZ NARANJO CONTRA LA
CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES -
CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION - FIDUPREVISORA LA
PREVISORA S.A. (Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los treinta y un (31) dias del mes de mayo del ano
dos mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaré
abierta en asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de
Decision, en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno
Nacional en el Decreto No. 806 de 4 de junio de 2020!, asi como las
directrices del H. Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos
PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo,
PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de
2020; se corrio traslado a las partes en segunda instancia quienes

tuvieron la oportunidad procesal de pronunciarse.

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

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

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

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

1
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SENTENCIA

DEMANDA: NICOLAS JESUS GONZALEZ NARANJO a través de
apoderado judicial, persigue la declaratoria de la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido entre el 17 de septiembre de
2012 y el 27 de junio de 2014; que los servicios fueron prestados
como trabajador oficial; que es beneficiario de la convencion colectiva
de 1997 y 1998 celebrada entre CAPRECOM EICE vy
SINTACAPRECOM; que el vinculo contractual termind sin justa
causa; que no le fueron reconocidas prestaciones sociales de orden
legal y convencional entre el 17 de septiembre de 2012 y el 27 de
junio de 2014, tales como cesantias, intereses sobre las cesantias,
sancion por no pago de intereses a las cesantias, vacaciones, prima
legal de junio y diciembre legal y convencional; la prima de navidad,
servicios, auxilio de transporte, prima de retiro, bonificacion de
recreacion y aportes educativos, contenidos en la Convencion
Colectiva; prima de servicios y vacaciones legales; que no fueron
cumplidas las obligaciones con el régimen de seguridad social en

salud, pensiones y riesgos laborales.

Como consecuencia de lo anterior, se condene a la CAJA DE
PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES - CAPRECOM - en
Liquidacion y a la FIDUCIARIA LA PREVISORA como liquidador de la
misma a pagar al demandante los derechos legales y convencionales,
tales como cesantias, intereses sobre las cesantias, sancion por no
pago de intereses a las cesantias, vacaciones, prima legal de junio,
prima de diciembre, navidad, prima de servicios, vacaciones, primas
extralegales de vacaciones, auxilio convencional de transporte, prima
convencional de retiro, bonificaciéon de recreacion, aportes educativos,
devolucion de pago de aportes realizados al sistema de seguridad

social en salud y pensiones, devolucion de dinero por concepto de
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descuentos realizados para la constitucion de polizas, indemnizacion
moratoria del articulo 99 de la Ley 50 de 1990; indemnizacion
moratoria por no pago oportuno de derechos legales prevista en el
Decreto 797 de 1949; indemnizacion por terminacion unilateral del
contrato de trabajo; indexacion, derechos ultra y extra petita, costas y

agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos advierte; que el
demandante fue vinculado por intermedio de terceros contratistas;
que presto sus servicios por el interregno de un afno, nueve meses, y
10 dias; Caprecom EICE suscribié varios contratos de prestacion de
servicios con el actor desde el 17 de septiembre hasta el 27 de junio
de 2014 para desempenar el cargo de técnico administrativo, con
asignacion basica de $1.792.549; que presté sus servicios en las
instalaciones de la entidad en esta ciudad, en forma continua; que era
cumplido un horario de trabajo; que los jefes inmediatos era
trabajadores directos de la entidad; a los trabajadores de Caprecom le
eran reconocidas prestaciones extralegales; que SINTRACAPRECOM
era un sindicato mayoritario; que no fueron reconocidas y pagadas
vacaciones, prima de navidad, ni le fueron consignadas las cesantias,
que no le fueron reconocidos ni pagados derechos convencionales;
que se presentd reclamacion administrativa el 15 de noviembre de

2016 (fl. 4 a 16).

CONTESTACION: PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES -
PAR CAPRECOM LIQUIDADO - Administrado por FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. - FIDUPREVISORA S.A., al contestar la demanda
se opuso a la prosperidad de las pretensiones, argumentando para tal
efecto que, la entidad no es sujeto procesal dentro de la litis y
tampoco es sucesor procesal de Caprecom en liquidacion hoy extinto;

que se debian allegar los actos administrativos de nombramiento y
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desvinculacion, dado que, lo celebrado fue un contrato de prestacion
de servicios y por ende no era posible condenar al pago de las
prestaciones reconocidas. Excepciones. Como medios exceptivos
propuso los de prescripcion; inexistencia de la aplicacion de la
primacia de la realidad; inexistencia del derecho y de la obligacion;
pago; ausencia del vinculo de caracter laboral; cobro de lo no debido;
relacion contractual con el actor no era de naturaleza laboral; buena
fe; inexistencia de la convencion colectiva; presuncion de legalidad de
los actos administrativos y contratos celebrados entre las partes; cosa

juzgada y la innominada (fl. 82 a 105)

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Sexto (6) Laboral del
Circuito de Bogota en audiencia publica celebrada el 8 de abril de
2021; condenar a la Fiduciaria la Previsora de Comunicaciones
CAPRECOM a reconocer y pagar al demandante, NICOLAS JESUS
GONZALEZ NARANJO, los siguientes créditos laborales

a. la suma de $3.181.773 por cesantias;

b. la suma de $896.274 por vacaciones;

c. la suma de $4.839.882 por concepto de indemnizacion por despido
sin justa causa.

d. la suma de $48.159.306 por indemnizacion moratoria y la
indexacion de la sancion moratoria calculada desde el 28 de enero de
2017 hasta la fecha en que se realice el pago efectivo.

e. la suma de $640.300 por concepto de devolucién de aportes al
sistema de seguridad social;

declar6 no probada le excepcion de prescripcion; absolvié de las
restantes pretensiones; costas a cargo de la demandada, fijando la

suma de $3.000.000 por agencias en derecho.
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Fundamento6 su decision en que;

“...La parte demandante prob¢ la prestacion de servicios de manera continua
con la documental que corre a folios 31 y 42, se infiere que en el caso
particular se desencaden6é una consecuencia juridica consagrada en la
preceptiva legal antes citada. Es decir, la de presumir la existencia de la
relacién laboral tnica vigente desde el dia 19 de septiembre del afio 2012
hasta el dia 27 de junio del afio 2014 advirtiendo que si bien se establecio la
existencia de una interrupcion de dias dentro de los contratos C 102 y CD11
las circunstancias no desvirtuan la existencia de una tnica relacion laboral, sin
solucién de continuidad, teniendo en cuenta que la referida interrupcion de 6
dias resulta infima en relacion con la vigencia del contrato superior a un afio...

No puede desconocer el Juzgado que en el proceso se conté con el
testimonio de la sefiora YANIBE LOZANO SANCHEZ, evacuado a peticién de
la parte actora, que el demandante ejecuté funciones de auditor de cuentas,
bajo la supeditacion de un horario de trabajo y que para la ejecucion DEL
CONTRATO se cifi6 a los lineamientos o instrucciones de CAPRECOM o se
cifdé a los lineamientos o las instrucciones que CAPRECOM impartio a través
de sus jefes inmediatos y se descartd que la labor se pudiera ejecutar de
manera auténoma, es decir, sin subordinacion juridica. Interesa mencionar por
otra parte que la prueba testimonial refiri6 que la labor contratada las ejecutd
el demandante en las instalaciones asignadas por el empleador, con los
elementos suministrados por CAPRECOM y bajo las o6rdenes que se le
impartieron en relacién con el modo, tiempo y cantidad de trabajo.

Asi las cosas y advirtiendo que en el caso particular se probé la existencia de
un unico contrato de trabajo y la condicién de trabajador oficial del accionante,
como trabajador de la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES - CAPRECOM, empresa industrial del Estado del Orden
Nacional, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 2048 de 1992 en
concordancia con el Decreto 3135 de 1968, articulo 5, no probada la situacion
de excepcion que consagra la norma para considerar al demandante como
empleado publico, deviene la prosperidad de las pretensiones de la
demanda...”

RECURSO DE APELACION:

El demandante, a través de su apoderado manifesté su oposicion a la
sentencia proferida, en forma parcial, al considerar que los valores
senalados en la sentencia, por concepto de indemnizacion moratoria
no se encuentra ajustada a derecho, ya que, descontando los 90 dias
para el reconocimiento de este derecho, este concepto supera el valor

senalado por el A quo, adicionalmente, pide, se revise el quantum de
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las demas prestaciones senaladas en la sentencia; finalmente, que se
revise la procedencia de la sancion por no consignacion de las

cesantias en el fondo de pensiones.

A su turno, La demandada SOCIEDAD FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A., -FIDUPREVISORA S.A., en condicion de vocera y
administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES
DE LA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES -
CAPRECOM EICE LIQUIDADO, censuro la decision adoptada por la
operadora judicial de primera instancia, al considerar que se debe
revisar el material probatorio y se confronten las pruebas
documentales y escuchadas a fin de que se revoque la sentencia, ya
que Caprecom fue liquidada por decision del Gobierno Nacional,
recortandose de esta manera la planta de personal y demas contratos;
que el demandante no tiene derecho a reclamar derechos legales y
extralegales, ya que, el contrato suscrito entre las partes era de
prestacion de servicios; que se revoquen los beneficios convencionales
por no tener el demandante derecho a tales emolumentos; respecto a
la moratoria senalé que, si bien se condené a la entidad al pago de
este concepto hasta el cierre final de la liquidacion, también es cierto
que, la entidad tenia un contrato de prestacion de servicios y por ello

nunca se pago las prestaciones.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales guardaron silencio.
Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

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

RECLAMACION ADMINISTRATIVA

La parte actora cumpli6 con el requisito de procedibilidad
contemplado en el art. 4° de la ley 712 de 2001, conforme se
desprende de la reclamacion administrativa presentada ante la

encartada el 15 de noviembre de 2016 (fls 26).

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Para desatar la instancia, la Sala de Decision atendera las normas y

jurisprudencias que a continuacion se relacionan.

Decreto 2148 de 19922, Decreto 2519 del 28 de Diciembre de 20153,
Diario Oficial No. 50.129 del 27 de enero de 20174, Decreto 2127 de
19455, Decreto 1252 de 2000° Sentencia C - 614 de 2009 con
ponencia del Magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt’, Corte
Suprema de Justicia- Sala de Casacion Laboral, Sentencia SL1012-

2015 del 28 de enero de 2015, Radicacion N.° 446518, Corte Suprema

2 Establece que la entidad demandada detentaba la naturaleza juridica de Empresa Industrial y
Comercial del Estado del Orden Nacional, por lo que las personas que prestaron servicios a su favor
tienen la calidad de trabajadores oficiales (Decreto 3135 de 1968 articulo 5°).

3 Se suprimi6é el la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES "CAPRECOM", EICE y se
ordend su liquidacion.

4 Por medio de la cual se publicé acta final del proceso liquidatorio de la Caja de Prevision Social de
Comunicaciones Liquidada.

5 Reglamentario de la Ley 6* de la misma anualidad: define en sus articulos 1°, 2° y 3° el contrato de
trabajo, estructura los elementos del mismo y dispone en su articulo 20 que el contrato de trabajo se
presume entre quien presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o aprovecha y, que corresponde
al empleador la carga probatoria de desvirtuar la presunciéon legal en mencion.

6 Por medio de la cual se establecieron normas sobre el régimen prestacional de los empleados publicos,
los trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza publica.

7 Declara exequible en Decreto 3074/1968 y entroniza el concepto de la modalidad contractual en el
sector oficial, y no de presuncién legal del contrato de trabajo, por cuanto de conformidad con la
Constitucién Politica de Colombia la prelaciéon del servicio lo puede ser como trabajador oficial o
empleado publico, al aplicar la presuncion debe respetarse o acatarse la constitucion.

8 Senialo que cuando se discute la existencia de un contrato realidad, corresponde a la parte demandante
demostrar la prestacion del servicio, mientras que la accionada tiene la carga de desvirtuar la presuncion
de subordinacion consagrada en el art. 20 del D. 2127/1945, estatuto propio de los trabajadores
oficiales, segun el cual «El contrato de trabajo se presume entre quien presta cualquier servicio personal y
quien lo recibe o aprovecha; corresponde a este tltimo destruir la presuncién»
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de Justicia — Sala de Casacion Laboral, sentencia No. 37656 del 10 de
mayo de 20119, Corte Constitucional, sentencia C — 154 de 199710 y
Ley 80 de 1993 (articulo 32)!1; Corte Suprema de Justicia — Sala de
Casacion Laboral, sentencia SL1413 de 2021, radicacion No. 86028
del 12 de abril de 202112,

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los pedimentos demandatorios, las manifestaciones de la
Juez de primer grado y las inconformidades planteadas en los
recursos de alzada interpuestos por la parte demandante, asi como de
Fiduprevisora S.A., y el grado jurisdiccional de consulta a favor del
PAR Caprecom EICE Liquidado, esta Colegiatura en ejercicio de sus
facultades legales, determina como problema juridico a resolver, en
esta instancia, el establecer si, en aplicacion del principio de la

realidad sobre las formas, entre el sefior Nicolas Jesus Gonzalez

9 proveido que ensené que es factible en la ejecucién del contrato celebrado, que se presenten los elementos
y caracteristicas de un contrato de trabajo, situacién que se extrae de la realidad de la relacién y que debe
preferirse frente a los datos aparentes que ofrezcan los documentos o contratos, con apoyo en el principio
constitucional de primacia de la realidad o primacia de la modalidad contractual, a mas, de verificarse si
las funciones desempenadas por el ex — trabajador tenian calidad de temporalidad o, si por el contrario,
fueron ejecutadas de manera permanente, advirtiendo que “Sin embargo, tal continuidad no se acompasa
con la regulacion del contrato de prestacion de servicios administrativos, regulada en el articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, pues conforme a este precepto la vinculacion de personal a través de contratos de
prestacién de servicios debe ser excepcional y de ninguna manera puede ser indefinida, por cuanto de,
manera perentoria, determina que su duracion debe ser por el término estrictamente indispensable.”
10 Donde preciso al realizar el estudio de exequibilidad del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, qué ““Del
anadlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacién de servicios y contrato
de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes (...) En sintesis, el elemento de subordinacion
o dependencia es el que determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacién de servicios {...)
en caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud
por parte de la administracién contratante de impartir 6rdenes a quien presta el servicio con respecto a la
ejecucioén de la labor contratada, asi como la fijacién de horario de trabajo para la prestacién del servicio,
se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la
denominacion de un contrato de prestacion de servicios independiente.”
11 modificado por el articulo 2° del Decreto Ley 165 de 1997, establece la facultad de las entidades
publicas de acudir a la contratacién de servicios con el objeto de atender actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento, contratos que solo pueden celebrarse con personas naturales cuando
no se puedan realizar con personal de planta o se requieran conocimiento especiales.

12 Sostiene que a los trabajadores oficiales le es aplicable la disposicion contenida en el Decreto
1252 de 2000 “Concluye la Sala, como lo habia esbozado en una oportunidad en sede de instancia, en la
sentencia CSJ SL1139-2019, que a partir de la vigencia de esa disposicion, esto es, del 30 de junio de
2000, es aplicable la sancion por la no consignacién de las cesantias de que trata el numeral 3° del articulo
99 de la Ley 50 de 1990 a los trabajadores oficiales, por remision expresa de la norma especial, en relacién
con el régimen anualizado de las cesantias de que trata la Ley 344 de 1996”.
En ese contexto, el Tribunal no impuso indebidamente la condena que se discute, en tanto que el senor
Jaime Andrés Rozo Bolivar estuvo vinculado contractualmente a la entidad estatal a partir de mayo de

2012, es decir, después de la remisién normativa que habilité el Decreto 1252 del 2000.”
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Naranjo y la extinta Caja de Prevision Social de Comunicaciones —
Caprecom EICE liquidado, existio una unica y verdadera relacion de
indole laboral que se desarroll6 en el interregno comprendido entre el
17 de septiembre de 2012 y el 27 de junio de 2014; de resultar
afirmativa la anterior premisa, determinar si el valor de las
prestaciones fijadas por el A quo se encuentran ajustadas a derecho;
adicionalmente, se debera establecer si la entidad convocada a juicio
actuo de buena fe, con el fin de exonerarla de la sancion moratoria; y
finalmente, se debera estudiar si es procedente imponer condena por
concepto de sancion por no consignacion de las cesantias, dada la

negativa impartida por este concepto.

RELACION DE TRABAJO

Con el fin de acreditar la existencia del nexo contractual de caracter
laboral, de la documental aportada al plenario se evidencia copias de
contratos de prestacion de servicios regulados por la Ley 80 de 1993,
junto con sus respectivas prorrogas y de los cuales se observa que el
demandante fue contratado para desempenar como ultimo cargo el

denominado «TECNICO ADMINISTRATIVO EN EL PROCESO DE AUDITORIA DE
CUENTAS MEDICAS Y APOYO A LA GESTION DE LA TERRITORIAL BOGOTA
CUNDINAMARCA». Que se detallan a continuacion:

No. CONTRATO No. | FECHA DE INICIO FECHA DE FOLIO
TERMINACION
1 CR 11-523 19-09-2012 31-12-2012 55 a 56
2 CR 11-739 18-12-2012 31-03-2013 31
3 OR 11 - 102 01-04-2013 30-11-2013 31
4 OR 11 - 023 07-01-2014 30-04-2014 31
S Prorroga contrato 01-05-2014 27-06-2014 31

De las anteriores pruebas documentales, se puede concluir en primer
lugar, que la Entidad en atencion a lo normado en el articulo 32 de la

Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 2° del Decreto Ley 165 de
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1997, acudi6é a la vinculacion de personal a través de contratos de
prestacion de servicios con el objeto de atender actividades

relacionadas con la administracion y funcionamiento de aquella.

Ahora, como se trata es de verificar si en la realidad tales contratos de
prestacion de servicios se ejecutaron como verdaderos o no contratos
de trabajo, se impone analizar la prueba testimonial recibida en

primera instancia.

Sobre el particular, la demandante al momento de rendir
interrogatorio de parte acepto la suscripcion de sendos contratos de
prestacion de servicios para realizar las funciones de técnico
administrativo de cuentas médicas con el fin de dar aval para el pago
y hacer verificacion de cuentas médicas o generar las glosas; sefnalo
que era supervisado por la Jefe de cuentas médicas de la Regional
Bogota, Claudia Marcela; sumoé a todo lo anterior, que la encartada le
entregaba cuentas para hacer auditoria y entregarlas en forma
semanal y adicional a ello, que debia presentar un informe de

actividades en forma mensual.

En igual sentido, fue escuchado el testimonio de Nayibe Lozano
Sanchez, quien fue conteste en afirmar que conoci6 al demandante en
Caprecom, que las funciones del demandante era realizar auditoria de
cuentas meédicas radicadas por la EPS al personal subsidiado; que las
funciones eran asignadas por Claudia Suarez e Inés Morales; en un
horario de 8:00 am a 5:00 de la tarde de lunes a viernes, aunque en
ocasiones, cuando habian contingencias les tocaba quedarse a
trabajar o ir el sabado para terminar las actividades; que la entidad
demandada les proporcionaba un escritorio y un computador, con

usuario y clave para ingresar en el sistema; que en el evento de no

10
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poder asistir o tener una cita médica, debia informarse a la senora

Inés o Claudia, que eran las encargadas de supervisar el trabajo.

Las anteriores manifestaciones resultan contundentes para demostrar
que el accionante ejecuto las funciones encargadas, como Técnico
Administrativo en el Proceso de Auditoria de Cuentas Médicas y apoyo
a la gestion de la Territorial Bogota — Cundinamarca a favor de la

extinta Caprecom, a saber «... 2) Presentar los informes que determine el

supervisor del contrato 3) Acudir a la liquidacion del contrato cuando sea citado por la
entidad. 4) Recepcionar la facturacién radicada por los proveedores. §) Cargar las
facturas en el aplicativo seven en el modulo de facturacién. 6) Cargar los RIPS en el
aplicativo integra 7) Recepcionar y validar cada una de las facturas en el aplicativo
integra 8) realizar auditoria administrativa en el sistema integra... las demds
responsabilidades que le sean asignadas y que se deriven de la evolucion de los de

los procesos y del comportamiento del Sistema General de Seguridad Social en

Salud», lo cual, evidencia que su actuar no comportaria la calidad de
empleado publico, sino la de trabajador oficial al tenor de lo dispuesto
por el Decreto 456 de 1997 aprobatorio del 024 del 28 de octubre de

1996, al senalar:

«ARTICULO 36. Clasificacioén de los servidores publicos. De conformidad
con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 314 de 1996, quienes
desemperien los siguientes cargos, seran empleados publicos:

1. Director General
2. Secretario General

3. Subdirector

4. Director Regional.

5. Jefe de Division.

Con base en las facultades conferidas en el inciso 2 del articulo 5° del
Decreto-ley 3135 de 1968, quienes desemperien los cargos de Jefe de
Oficina, seran también empleados publicos.

Los demas servidores publicos de Caprecom son trabajadores oficiales»

Lo anterior, en la medida que el senior Nicolas Jesus Gonzalez Naranjo
logro6 demostrar el desempeno de funciones como Técnico
Administrativo de Cuentas Meédicas para la Territorial Bogota

Cundinamarca, concluyendo la Sala, que el demandante, ostenta la
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calidad de trabajador oficial, de conformidad con las normas relatadas
de manera precedente, durante el interregno relacionado en los

contratos de prestacion de servicios.

Asi las cosas, con los medios de prueba resenados, se reitera que las
instrucciones impartidas y el cumplimiento de horario o turnos de
trabajo asignados a la demandante, y la prestacion del servicio en las
instalaciones de la demandada, supuestos facticos que a todas luces
son constitutivos del elemento subordinacion, lo que desentrana la
existencia de una verdadera relacion de trabajo y que decanta en que
el accionante, en efecto, fue trabajador oficial, tal y como ha sido
ensenado de vieja data por la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia bajo radicado 37656 del 10 de mayo de 2011, con ponencia
del Magistrado Gustavo José Gnecco Mendoza, oportunidad en que la

Alta Corporacion enseno que:

«Con todo, con el fin de corregir el error doctrinal en que incurrieron
tanto el fallador como la recurrente, debe la Corte aclarar que su actual
criterio sobre las consecuencias de la presencia de un horario de trabajo
en la prestacion de servicios a una entidad oficial, como la aqui
demandada, es el de que, cuando quiera que el trabajador esté
sometido a un horario de trabajo, debe concluirse que se hallaba
vinculado mediante un contrato de trabajo, como lo proclamé la Corte en
la sentencia de 11 de diciembre de 1997, radicaciéon 10153, en la que
explico lo que a continuacion se transcribe:

"Importa anotar que el Tribunal en la sentencia recurrida asienta que
"...no [se] puede pregonar subordinacién laboral por el solo hecho de
tener que cumplir el actor un horario cuando esta situacién deviene del
objeto mismo del -contrato administrativo..." (Folio 468). Esta
consideracion supone la ignorancia del articulo 1° de la Ley 6¢ de 1945,
por cuanto en él se dispone que no es contrato de trabajo "el que se
celebra para la ejecuciéon de una labor determinada, sin consideracién a
la persona o personas que hayan de ejecutarlo y sin que éstas se
sujeten a horario, reglamentos o control especial del patrono". Frente a
tan expreso y claro tenor del articulo no puede razonablemente caber
duda de que la obligacion que tiene quien presta un servicio personal de
cumplir con un horario es signo indicativo de subordinacién, en la
medida en que sujeta su actividad a las instrucciones que, en lo que
tiene que ver con la oportunidad en la cual debe cumplir su labor, le
impone quien recibe tal servicio, y, por lo tanto, constituye claro
desarrollo de la facultad de someterlo a reglamentos, ademds de ser
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una limitacién de la autonomia en lo referente a la libre disposicion del
tiempo que, de igual modo, es manifestacién de subordinacion laboral,
en cuanto implica "control especial del patrono”. Empero, la ignorancia
de tan explicita disposicién legal por el Tribunal constituye un error
juridico, y como tal, desligado de la cuestion de hecho del proceso,
razén por la que debié ser atacado por la via adecuada para ello»

De lo expuesto, se concluye la improsperidad del cargo porque en sede
de instancia para la Corte seria suficiente la prueba de que el actor
estuvo sometido a un horario de trabajo, para concluir la existencia de

una relacion laboral dependiente».

Motivo por el cual, es claro que en consonancia con lo anteriormente
expuesto, se itera, que en el sub lite se evidencia la existencia de un
contrato de trabajo o la presuncion de continuidad contractual en el
sector oficial, para el interregno de 17 de septiembre de 2012 al 27 de
junio de 2014, que si bien, fue ejecutado bajo la celebracion de
diversos contratos de prestacion de servicios, los mismos no
presentan interrupciones prolongadas que desestimen la continuidad,
por tanto, no se configura solucion de continuidad, pues a la luz de
las ensenanzas de la Corporacion de cierre en materia laboral, para
que ello ocurra, deben existir periodos superiores a los 30 dias a
efectos de entender que la intension de las partes era la de no

continuar con la vinculacion que las ato.

Ahora bien, no le asiste razon a la parte demandada al senalar que no
resulta procedente la declaratoria de la existencia del contrato de
trabajo, al celebrarse sendos contratos de prestacion de servicios,
pues aquella situacion lo que realmente configura, es la ratificacion
de la imposibilidad de contratacion diferente a la prevista por la
legislacion frente a entidades de derecho publico, sin embargo, lo
realmente ocupa la atencion del juez laboral, es la acreditacion de la
existencia de los elementos constitutivos de la relacion laboral, para
luego de ello, asi declararla, tal como ocurri6 en el asunto bajo

estudio.
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En tal medida, habra de confirmarse la sentencia apelada en este

aspecto.

DE LA LIQUIDACION DE PRESTACIONES SOCALES

Conforme a lo anteriormente expuesto, se tiene que la relacion laboral
que unio a las partes finaliz6 el 27 de junio de 2014, en la medida que
ese fue el plazo pactado por las partes al suscribir el contrato OR 11 —
023 del 2 de enero de 2014, el cual fue prorrogado hasta el 27 de
junio de 2014 (fl. 31), no obstante, y al haber sido declarado el
contrato de trabajo entre las partes, el demandante adquirio la
calidad de trabajador oficial y por ende paso6 a ser beneficiario de las

prestaciones sociales.

Al haber sido objeto de reproche por la parte actora, el quantum fijado
por el Juez de conocimiento a la hora de fulminar las
correspondientes condenas, se procedi6o a efectuar las operaciones
aritméticas de rigor con apoyo del Grupo Liquidador de la Rama
Judicial, creado mediante Acuerdo PSAA15-10402 de 2015, conforme
a la documental que hara parte integral de esta sentencia,

arrojandose los siguientes resultados.

CESANTIAS.

Como quiera que, se encontré6 probada la existencia del vinculo
contractual, surge patente la imposicion de condena por este
concepto, como lo determiné el A quo, sin embargo, la misma debera
modificarse, y en su lugar, se reconocera la prestacion en cuantia de

$3.181.774.
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COMPENSACION DE VACACIONES

Persigue la actora el reconocimiento y pago de las vacaciones que se
causaron durante la ejecucion del vinculo contractual, lo que conforme
a lo reglado en el articulo 8° y ss del Decreto 3135 de 1968, los
articulos 45 y 46 del Decreto 1848 de 1969, y lo explica la Corte
Suprema de Justicia- Sala Laboral en sentencia SL 19093 de 2017. La
suma a la cual tendria derecho la demandante asciende a la suma de:
$1°590.887, y no de $896.274,00, como lo indico el a quo, en tal

virtud, se modificara la sentencia apelada en este aspecto.

INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA CAUSA

Esta Sala de Decision considera, que como quiera que el vinculo
contractual feneci6o el 27 de junio 2014, como consecuencia del
acaecimiento del plazo pactado en el contrato de prestacion de
servicios OR 11 - 023 de 2014 prorrogado hasta el 27 de junio de
2014, sin que mediara justa causa para ello, surge patente la

condena por este concepto.

Por lo que, la suma fijada por el A quo, se encuentra ajustada a
derecho, en aplicacion del plazo presuntivo, tal como lo dispuso el A
quo en su momento. Asi, las cosas no habra lugar a modificar la

sentencia apelada en este aspecto.

INDEMNIZACION MORATORIA.

Respecto a este punto, las partes manifestaron su oposicion, el
demandante, respecto al monto fijado por este concepto y la parte
demandada, al considerar que la entidad habia actuado de buena fe y

debia exonerarsele de la imposicion de esta sancion.
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Asi las cosas, debera recordarse que la condena por esta
indemnizacion no se produce en forma automatica, pues esta sujeta
al analisis que haga el juez respecto de la conducta del empleador al
momento en que termina la relacion laboral, de tal manera que si se
encuentra que la conducta fue de mala fe al no pagarle las
prestaciones que le correspondian al término de la relacion laboral
hay lugar a su imposicion, en el caso contrario, se absolvera. En el
estudio de esa conducta debe recordarse que la entidad cuenta con
90 dias, posteriores a la finalizacion del vinculo, para pagar las

acreencias laborales (articulo 1° de la ley 797 de 1949).

En ese entendido, es de precisar que a pesar de los reiterados
pronunciamientos judiciales respecto de la conducta de la entidad
hoy demandada que han senalado la procedencia de la indemnizacion
moratoria, en cada caso particular deben analizarse las
circunstancias que gobernaron el desarrollo de la relacion de trabajo
que en virtud de la sentencia judicial que se declara, pues en estos
temas, no puede hablarse de una unica postura, ya que se ha
demostrado, que a pesar de las similitudes cada contrato de trabajo

se ejecuta de forma particular.

De esta manera, en lo que atane a la buena fe, la misma ha sido
entendido por la H. Corporacion de cierre de la Jurisdiccion ordinaria
laboral, entre otras, en la sentencia del 30 de abril de 2013, con
radicacion 42466, siendo el Magistrado ponente Carlos Ernesto

Molina Monsalve, oportunidad en la que enseno «La <buena fe> equivale a

obrar con lealtad, con rectitud y de manera honesta, es decir, se traduce en la
conciencia sincera, con sentimiento suficiente de lealtad y honradez del empleador
frente a su trabajador, que en ningtin momento ha querido atropellar sus derechos; lo

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

ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de probidad o pulcritud».
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Asi entonces, conforme al criterio jurisprudencial esbozado,
encuentra esta Sala, que el proceder de CAPRECOM no se ajusto a los
parametros eximentes de la indemnizacion moratoria, y que en
sintesis, son aquellos que evidencian buena fe en la actuacion del
empleador, pues la pasiva decidio ocultar la vinculacion bajo la figura
juridica de contratos de prestacion de servicios. Aunado a lo anterior,
la simple afirmacion de encontrarse bajo la figura de contratacion
prevista en la Ley 80 de 1993, no configura un eximente de sancion,
como lo ensend la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral en proveido SL 587 - 2013, con ponencia del Magistrado
Jorge Mauricio Burgos Ruiz, lo que conlleva sin lugar a dubitaciones
adicionales a establecer la procedencia de este petitum, pues, se itera,
el actuar de la convocada a juicio fue siempre ocultar la existencia de
la vinculacion legal y reglamentaria, y el pago de las acreencias

laborales a lugar.

Por otra parte, a la luz de lo considerado por la Corte Suprema de
Justicia, debe distinguirse en todo caso, la buena fe como
circunstancia exonerante, de otros factores externos que impiden el
cumplimiento de las obligaciones y, en principio, también liberan al
deudor de responsabilidad por incumplimiento como el caso fortuito o
fuerza mayor, situacion que se presenta en este caso ante la
desaparicion juridica de la entidad, segin Acto de Liquidacion Final
de, pues en ese estado, de lo que se trata es de la existencia de
insuperables hechos impeditivos para el cumplimiento de las

obligaciones a su cargo.

Conforme lo anterior y teniendo en cuenta que el 27 de enero de 2017
fue publicado en el Diario Oficial el Acta Final del Proceso

Liquidatorio de la Caja de Prevision Social de Comunicaciones
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Liquidada, se condenara a la encartada al pago de la sancion
moratoria estableciéndola desde el 27 de septiembre de 2014
(vencimiento de los 90 dias habiles) y hasta el 27 de enero de 2017
con base a un salario diario de $59.751, lo que asciende a la suma de
$50.191.369,20, conforme a la decision mayoritaria de la Sala. Por lo

que habra de modificarse la sentencia en este aspecto.

Como quiera que se accede al reconocimiento y pago de la
indemnizacion moratoria, no procede la indexacion reconocida por la
sentenciadora sobre las prestaciones sociales, en tal sentido se

revocara tal condena.

DEVOLUCION DE APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL
EN PENSIONES Y SALUD

Solicita la accionante se condene a la demandada al pago del valor de
los aportes que le correspondia efectuar a Caprecom como empleador

y que €l sufrag6é de su patrimonio en un 100%.

La falladora de primera instancia ordendé reembolsar los valores
pagados por la demandante por concepto de aportes a pension en el
porcentaje que por ley le corresponde al empleador, lo cual es
procedente en este tipo de casos dado que el empleador es el llamado
a pagar a las administradoras de seguridad social en salud y pension,
la diferencia en la cotizacion entre el IBC reportado por el accionante
y el que realmente le correspondia en virtud de la declaratoria del
contrato de trabajo, a efecto de no realizar doble cotizacion por el
mismo periodo en la misma vinculacion contractual ni el reembolso
total al actor de los dineros cancelados, pues existe un porcentaje que

debe asumir la accionante ante el sistema en calidad de trabajador.
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En ese orden de ideas, conviene recordar que el articulo 23 del
Decreto 1703 de 2002, permitio a los contratistas efectuar el pago de
sus cotizaciones al sistema de seguridad social integral sobre el 40%
de la totalidad de ingresos percibidos en el ejercicio de sus funciones,
empero, tratandose de trabajadores en desarrollo del vinculo
contractual su aporte debe atender el 100% del salario devengado,
sobre el cual debe aplicarse un 12.5% como aporte al sistema de
salud, del cual corresponde el 4% al trabajador y el 8.5% al
empleador, conforme a lo preceptuado en el articulo 10 de la Ley 1122
de 2007, que modifico el art. 204 de la Ley 100 de 1993; y un total de
16% como aporte en el sistema pensional, correspondiéndole un 4%
al trabajador y del 12% al empleador, en consonancia con lo

establecido en el Decreto 4982 de 2007.

Efectuadas las operaciones matematicas de rigor considerando las
documentales visibles a folios 30, 34, 35, tenemos que el accionante
en calidad de trabajador debe asumir un total de $643.200 frente al
sistema de pensiones, y como quiera que pago6é por este concepto la
suma de $2.547.600, la pasiva le debe reembolsar $1.843.200, de
acuerdo a la historia laboral expedida por Colpensiones, del 1 de

octubre de 2012 al 27 de junio de 2014.

Por lo tanto, en este aspecto, se modificara la sentencia, para en su
lugar, ordenar a la demandada a devolver por concepto de aportes al

sistema de seguridad social la suma de $1.843.200.

SANCION POR NO CONSIGNACION DE CESANTIAS

En lo atinente al reconocimiento y pago de la sancion por no
consignacion de las cesantias a favor del demandante, debe precisar

esta Colegiatura que, en este aspecto la H. Corte Suprema de Justicia
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habia sostenido al unisono que, dicha sancion no era procedente
reconocerla a los trabajadores oficiales, sin embargo, tal criterio fue
cambiado en sentencia SL 582 del 10 de febrero de 2021, radicaciéon
No. 83289, Magistrado Ponente, Doctor, Luis Benedicto Herrera Diaz,
la cual fue reiterada en sentencia SL1413-2021, radicaciéon No 86028
del 12 de abril de 2021, Magistrado Ponente, Doctor, Carlos Arturo

Guarin Jurado, se exteriorizo entre otras cosas, que;

“...el articulo 13° de la Ley 34 de 1996 establecié el régimen de
liquidacion anual de cesantias para las personas que se vinculen con el
Estado; por su parte el articulo 1° del Decreto 1582 de 1998 establecié
que el régimen de liquidaciéon y pago de las cesantias de los servidores
publicos del nivel territorial, seria el establecido por los articulos 99,
102, 104 y demdads normas concordantes de la Ley 50 de 1990.

Por tanto, los servidores ptblicos del nivel territorial, vinculados a
partir del 31 de diciembre de 1996, que se afilien a los fondos
privados de cesantias en virtud del Decreto 1582 de 1998, quedan
sometidos al régimen de liquidacion y pago de cesantias
consagrado en la Ley 50 de 1990, del cual hace parte integral la
sanciéon moratoria establecida por la no consignacién de las cesantias.

(..)

De acuerdo a lo anterior, encuentra la Sala que es procedente la sancion
deprecada, la que no es acumulable sino sucesiva por causarse dia a
dia hasta la expiracién de la relacion laboral’

Para los efectos indicados se trae a colacion lo dispuesto en el Decreto
1252 de 2000, el cual establece;

“...ARTICULO 1°. Los empleados ptblicos, los trabajadores oficiales y
los miembros de la fuerza publica, que se vinculen al servicio del Estado
a partir de la vigencia del presente decreto, tendran derecho al pago de
cesantias en los términos establecidos en las Leyes 50 de 1990, 344 de
1996 0 432 de 1998, segun el caso. Lo dispuesto en el inciso anterior se
aplicara aun en el evento en que en la entidad u organismo a los cuales
ingrese el servidor publico, exista un régimen especial que regule las
cesantias...”
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De la norma senalada y dado que se declaro la existencia del contrato
de trabajo entre las partes intervinientes en la presente litis, por el
interregno del 19 de septiembre de 2012 y el 27 de junio de 2014, la

norma aplicable en este item, no es otra que el Decreto 1252 de 2000.

No le queda otro camino a esta Colegiatura que imponer la sancion
por no consignacion de las cesantias, la cual se tasa en cuantia de

$21.510.360.

DE LAS PRESTACIONES ESTIPULADAS EN LA CONVENCION
COLECTIVA DE TRABAJO

Manifiesta su inconformidad frente al reconocimiento de estos
conceptos la apoderada de la parte demandada, sin embargo, de las

consideraciones expuestas por el A quo, frente a tales pedimentos.

Conforme a lo anteriormente expuesto, se tiene que la relacion laboral
que unio a las partes finalizo en junio de 2014, en la medida que ese
fue el plazo pactado por ellas al suscribir el contrato OR - 11 — 023 (fl.
31), no obstante, y al haber sido declarado el contrato de trabajo, el
demandante adquirio6 la calidad de trabajador oficial y por ende pasoé
a ser beneficiario de la Convencion Colectiva de Trabajo, sin que
pueda eximirsele de tales beneficios por no haberse afiliado al mismo,
puesto que la Convencion Colectiva 1996 a 1998, se hizo extensiva a
todos los trabajadores por ser Sintracaprecom un sindicato
mayoritario como obra en las documentales obrantes a folios 62, 70 a
78 del informativo, en este mismo sentido lo ha establecido la
Jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en
especial en la sentencia del 23 de agosto de 2017 radicado SL 12825
con ponencia del Magistrado Omar De Jesus Restrepo Ochoa, en caso

analogo donde expreso:
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«El fundamento normativo del pago de prestaciones sociales
extralegales, lo constituye la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita
entre la entidad demandada y el Sindicato Nacional de Trabajadores de
la Seguridad Social Sintraseguridadsocial, segiun se desprende del
documento que milita a folios 216 a 284, la que tiene pleno valor legal y
surte todos sus efectos, conforme a lo preceptuado por el articulo 469
del CST. En ella se establecié que tendria una vigencia de tres anos
contados entre el 1° de noviembre de 2001 y el 31 de octubre de 2004.

Sobre el campo de aplicacién, segun lo consignado en el articulo 3°, se
entiende que la demandante era beneficiara de los derechos en ella
convenidos conforme a lo establecido por el articulo 471 del CST,
modificado por el articulo 38 del Decreto 2351 de 1965, porque "Cuando
en la convencién colectiva sea parte un sindicato cuyos afiliados
excedan de la tercera parte del total de los trabajadores de la empresa,
las normas de la convencion se extienden a todos los trabajadores de la

misma, sean o no sindicalizados».

Asi las cosas, no existe duda que el demandante, dada su calidad de
trabajador oficial de Caprecom EICE, era beneficiario de la convencion
colectiva de trabajo, de ahi que se favoreceria de las prebendas alli
establecidas, sin embargo, este punto no fue objeto de apelacion por
la parte actora y en el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
convocada a juicio, no se podria imponer condena por estos

conceptos, ya que haria mas gravosa la situacion para la entidad.

EXCEPCIONES

Dados los argumentos expuestos en forma precedente, considera esta
Sala pertinente, declarar no probadas las excepciones propuestas por
la demandada, como lo son las de; inexistencia de la aplicacion de la
primacia de la realidad; inexistencia del derecho y de la obligacion;
pago; ausencia del vinculo laboral; cobro de lo no debido, relacion
contractual con el actor no era de naturaleza laboral; buena fe;
inexistencia de la convencion colectiva; presuncion de legalidad de los
actos administrativos y contratos celebrados entre las partes; cosa

juzgada y la innominada.
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Respecto a la excepcion de prescripcion debera indicarse que la
misma también se declarara no probada, ya que, por disposicion de
los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de
1969, las acreencias laborales tienen un término de prescripcion de 3
anos que solo puede interrumpirse por una uUnica vez mediante la

presentacion de la reclamacion del trabajador al empleador.

Se debe recordar que la relacion laboral que atéo a las partes se
extendio entre el 19 de septiembre de 2012 y el 27 de junio de 2014, y
como quiera que la reclamacion administrativa fue radicada el 15 de
noviembre de 2016 (fl 22) y la presente demanda fue instaurada el 19
de diciembre de 2016, habiéndose notificado el auto admisorio dentro
del ano siguiente (fl 68; 79 a 81), como lo ordena el articulo 94 del
C.G.P, se tiene que el fenomeno extintivo no operé en el presente

asunto.

En consecuencia, se confirmara la sentencia analizada por esta

Colegiatura en el Grado Jurisdiccional de Consulta en este aspecto.

COSTAS. En esta instancia se imponen costas a cargo de
Fiduprevisora S.A., ante la improsperidad del recurso de alzada.
Tasense por Secretaria. Para tal efecto, se fijan como agencias en

derecho la suma de $500.000.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., la Sala de Decisién,
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RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral primero de la sentencia proferida
por el Juzgado 6 Laboral del Circuito de Bogota el 8 de abril de 2021,
dentro del proceso ordinaria laboral adelantado por NICOLAS JESUS
GONZALEZ NARANJO contra la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., -
FIDUPREVISORA S.A., en condicion de vocera y administradora del
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE LA CAJA DE
PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES -CAPRECOM EICE
LIQUIDADO, para en su lugar, DECLARAR la existencia de un
contrato de trabajo entre las partes por el interregno del 19 de

septiembre de 2012 al 27 de junio de 2014.

SEGUNDO. MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia
recurrida, en los numerales a y b, en el sentido de condenar a la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., -FIDUPREVISORA S.A., en
condicién de vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO
DE REMANENTES DE LA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES -CAPRECOM EICE LIQUIDADO a reconocer y
pagar a favor del sefior NICOLAS JESUS GONZALEZ NARANJO los

siguientes conceptos y valores;

a. $3.181.774 Por concepto de Cesantias
b. $1.590.887 Por compensacion de vacaciones
d. $50.191.369,20 Por indemnizaciéon moratoria

$ 1.843.200 Devolucion de aportes al sistema de seguridad social

®

TERCERO: ADICIONAR la sentencia apelada, en el sentido de
CONDENAR a 1la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.,, -
FIDUPREVISORA S.A., en condicion de vocera y administradora del
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE LA CAJA DE
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES -CAPRECOM EICE
LIQUIDADO a reconocer y pagar a favor del sefior NICOLAS JESUS
GONZALEZ NARANJO, la suma de $21.510.360 por concepto de

sancion por no consignacion de las cesantias.

CUARTO. CONFIRMAR la sentencia apelada en lo demas, de acuerdo

a lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia.

QUINTO: COSTAS. En esta instancia se imponen costas a cargo de
Fiduprevisora S.A., ante la improsperidad del recurso de alzada.
Tasense por Secretaria. Para tal efecto, se fijan como agencias en

derecho la suma de $500.000.

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

.‘.//l,':_;,’,?: s
EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

P g
LUIS AL O BARON CORREDOR
MAGISTRADO.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

AUTO DE PONENTE

se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., -FIDUPREVISORA S.A., en
condicién de vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO
DE REMANENTES DE LA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES -CAPRECOM EICE LIQUIDADO en la suma de

$500.000 pesos moneda corriente, para cada una de las entidades.

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

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