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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

MARCELIAND CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 001-2018-00704-01

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de Dos Mil Veintidas (2022)

DEMANDANTE  JOSE RAUL GARCIA HUERTAS
DEMANDADOS ECOPETROL S.A.
ASUNTO . RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion presentado por la parte demandante en contra de |a sentencia
proferida por el Juzgado 01° Laboral del Circuito de Bogota el dia 18 de febrero de
2021, en atencian a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislative B0G del 4

de Junio de 2020

Los apoderados de la parte demandante y demandada, presentaron alegaciones

por escrito, segun lo ordenado en auto del 09 de abril de 2021, por lo que se procede

a decidir de fondo, conforme los siguientes
ANTECEDENTES

El =efior JOSE RAUL GARCIA HUERTAS, instaurd demanda ordinaria laboral
contra ECOPETROL S.A., con &l objeto de oblener sentencia condenatoria a su

favor por los siguientes conceptos (fl. 2-34);

PARTE CONDENATORIA:

1) DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo con la compafia

accionada y que actualmente desempena el cargo de Metalmecanico E11
|
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2) DECLARAR que padece de una INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL

3) DECLARAR gue actualmente esta calificado como frabajador invalido por la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Santander

4) DECLARAR que es beneficiario del LAUDO ARBITRAL de fecha 9 de
diciembre de 2003. con el cual se resolvid el conflicto laboral entre
ECOPETROL y la UNION SINDICAL OBRERA USD

PRETENSIONES CONDENATORIAS

5) CONDENAR a la entidad demandada el reconocimiento y pago de la pension
de que trata el LAUDO ARBITRAL del 9 de diciembre de 2003, cuyo monto
corresponde al 75% del promedio de los salarios devengados en el altimo afeo
de servicio, sin consideracion a la edad

6) CONDENAR a la pasiva a reconocer y pagar las mesadas pensionales,
causadas desde el 23 de enero de 2013, fecha de estrucluracién de la
INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL, debidamente indexadas

7) CONDENAR al pago de la indemnizacién prevista en el articulo 65 del C.8.T.
por &l incurmplimento en el reconocimiento de la pension de invalidez.

8) Costas procesales.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

ECOPETROL S.A., dio contestacion a la demanda, tal como se evidencia del escrito
que obra de folio 568 a 572, asi como del auto proferido &l 04 de noviembre de

2020, por el Juzgado 01" Laboral del Circuito de Bogota (folic 543)

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El JUZGADO 1° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 18 de
febrero de 2021, DECLARO probada la excepcién de fondo denominada
Inexistencia de la cbligacion. ABSOLVIO a ECOPETROL S A de todas y cada una
de las pretensiones incoadas en la demanda y CONDENO en costas al sefior
demandante Jose Radl Garcia Huertas.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante apeld el fallo de pnmera instancia
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RECONOCIMIENTO PENSION DE INVALIDEZ Solicita se revoque la sentencia
proferida en primera instancia, para en su lugar, se acceda a las pretensiones
solicitadas en el escrito de demanda, aduciendo en sintesis que al A-quo interpreto
de manera errada el Acto Legislativo 01 de 2005. en la medida que el mismo saolo
se refino a las pensiones de vejez, mas no invalidez y de sobrevivencia, al estipular
que los requisitos y beneficios para adquinr estas ultimas prestaciones serian
aquellos establecidos por las leyes del sistema general de pensional Ademas
agregd que el mismo representante legal de la entidad convecada a juicio &n el
interrogatorio expreso que, si bien el Acto Legislativo en mencian alimind el regimen
exceptuado en materia pensional. no asi las prerrogativas previstas en el articulo

79 de la Ley 100 de 1993 en materia de riesgos laborales y salud

Preciso gue, no se dio aplicacion a lo establecido en el articulo 48 de la Canstitucion
Palitica, en cuanto al aseguramiento de pensiones para garantizar los derechos de

los trabajadores, mas cuando no existe prueba de afiliacion a algun régimen

pensional

Afirmo que el Acto Legislativo 01 de 2005, no finiquitd para el 31 de julic de 2010,
los regimenes excepluados y menos la pension de invalidez, mas cuando los
precedentes jurisprudenciales citados por el Juzgado de origen, hacen referencia a
la pension de vejez, sin que exista pronunciamiento alguno frente al beneficio
pensional solicitado. Finalmente indicd que se deben valorar las pruebas desde la

sana critica, asi comao el interrogatorio de parte absuelto por el representante legal

de la accionada

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACITO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si es procedente

el reconocimiento y pago de la pensidn de invalidez solicitada por el sefor JOSE
RALUL GARCIA HUERTAS en el libelo introductorio al haber cumplido los requisitos

para su causacion
EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL:

Sea lo primero senalar que no existe controversia respeclto de la vinculacion del

-
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demandante al servicio de ECOPETROL S A, desde el 21 de enero de 1882 hasta
ia actualidad, desempenando coma dltimo cargo el de METALMECANICO E11 (folo
37-38)

Tampoco existe discusién que, ECOPETROL S A. mediante dictamen profendo el
28 de agosto de 2013, establecid que las patologias padecida por el demandante,
eran de origen comun y le generaban una pérdida de la capacidad laboral del 66%,
con fecha de estructuracion el 23 de enera de 2013 (folio 43-48), que ante la
inconformidad del actor, las diligencias fueron remitidas a la Junta Regional de
Santander, que determind un 64,71% de pérdida de capacidad laboral, que las
enfermadades eran de ongen comun y con fecha de estructuracién el 11 de
noviembre de 2016 (folio 52)

ANALISIS DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO PRESTACIONAL AL
DEMANDANTE:

En el presente asunto pretende el demandante el reconocimiento y pago por parte
de la enjuiciada una pension extralegal, cuya fuente es el Laudo arbitral suscrito el
9 de dicsembre de 2003, asi como el articulo 112 de la Convencién Colectiva
celebrada para la vigencia 2009-2014 y articulo 109 de la convencion 2014-2018,

suscrita entre la empresa accionada y la organizacion sindical

Asl las cosas, tenemos gue folio 95 obra el laudo arbitral suscrito el 8 de diciembre
de 2003, a través del cual se resolvio el conflicto colectivo de trabajo surgido por la
denuncia parcial de la Convencion Colectiva vigente, en cuyo numeral 15 se

establecio lo siguiente:

“En adelante, a partir de la ejecutoria del presente Laudo Arhitral el
sistema de pensiones previsto en la convencian colectiva de trabajo en
fas arficulos 108, pardagrafos 1°, 2° y 3°, 110, 111, 112 con sus dos
paragrafos que hacen parle del Capitulo XIll-Prmas y Prestaclones
Extralegales, dnica y exclusivamente se aplicard a los trabajadores de
ECOFPETROL actualmente vinculados con contrato de trabajo y que se
beneficien de la convencidn, quienes mantendran el régimert
convencional exislente con sus condiciones y prerogativas para

confinuar accedido (sic) a la pension de jubilacitn o vejez en los términos

en ella previstos.”
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En este orden, atendiendo lo expuesto precedentemente notese gue al inicio del
Laudo Arbitral, se preciso: "El presente Laudo Arbitral resuelve el conflicto colectivo
de trabafo surgido por la denuncia parcial de la convencion colectiva de trabajo
vigente que hiciera la organizacion sindical (US0O) ante el Inspector Reglonal
Seguidamente en su numeral 15, el cual fue transcrito en lineas anteriores. enuncio
que a partir de la ejecutoria del laudo arbitral, el sistema de pensiones previsto en
la convencion de trabajo, senalando el articulo 108 y paragrafos, unica vy
exclusivamente se aplicaria a los trabajadores de ECOPETROL que estuviesen
vinculados con contrato de trabajo v que se beneficien de la convencién, sin
embargo. no se allegd la convencion colectiva que se encontraba vigente, para esa
calenda-diciembre de 2003- a fin de determinar si el actor era beneficiario del
sistema de pensiones previsto en el acuerdo colectivo, por lo que no s& puede

pregonar como fuente del derecho, el laudo arbitral.

A pesar de lo anterior, se incorpord convencion colectiva con vigencia del penodo
2009 — 2014, con depdsito del 11 de septiembre de 2008, cumpliendo con lo
astablecido en el At 469 del CST, acuerdo que previo en su arliculo 112 lo

siguente (folio 355)

‘Los trabajadores de la Empresa que hayan laborado para esta en
forma continua o discontinua durante cualro (4) afos o mas y
padezcan de una incapacidad parmanente lotal, o de gran nvalidez,
sea cual fuere e onigen de dicha incapacidad, tendran derecho a
disfrutar de una pensicn mensual vitalicia de jubilacion, equivalante al
sefenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salanos
devengados en el Ullimo afio de servicios, proporcional al hiempo

servido y sin consideracion a la edad | de conformidad con el Decrato
BO7 de 19947

Luego entonces, resulta importante precisar en pnmera medida que, el Art. 112 en
mencion, establece para la causacion del derecho pensional por jubiacion, mas no
de invalidez, en la medida que esta Gitima no la contempla el texto normativo citado:
tiempo de servicio-4 afios o mas-y el padecimiento de una incapacidad permanents

total o de gran invalidez, sin importar el origen de la incapacidad

Por consiguiente, concluye la Sala que para |a causacion de la pension reclamada
por la demandante, y pueda considerarse como un derecho adquirido, los dos

requisitos; tiempo de servicios e incapacidad permanente total o gran invalidez,

L
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debian acreditarse con anteriondad al 31 de julio de 2010, fecha en que al tenor de
lo dispuasto en el Acto Legislativo 01 de 20056, pierden wvigencia las reglas

contenidas en convenciones colectivas, pactos v laudos arbitrales

En ese orden, s necasarno mencionar que el Acto Legislativo 01 da 2005 tuve como
principal objetivae de la reforma homogeneizar los requisitos vy beneficios
pensionales en aras de lograr una mayor equidad y sostenibilidad en el sistema,
advirtiendo que en dicha providencia se estudid extensamente las normas
inlernacionales, las cuales se enmarcaron a la realidad v existencia de normas
internas o nacionales, aclarando que los estados deben tomar las medidas
necasanas para adaptar el ordenamentio internc lo prescrito en la Convencidn, esta
razon permite entender que es el Estado el encargado de la interpretacion y
aplicacion de los derechos humanos dentro del pais, conforme a una legislacion

internacional incorporada dentro del ordenamiento intemo

Al respecto, menester es traer a colacion lo dispuesto en el acto legislative 01 de
2005:

Paragrafo transitoric 3°, Las reglas de caracter pensional que nigen a
la fecha de vigencia de este Acto Legisiative contenidas en pacios,
convenciones colectivas de frabajo, laudos o acuerdos validamente
celebrados, se mantendran por el lérmino infcialmente estipulado. En los
paclos, convenciones o laudos que se suscriban entre fa vigencia de este
Acto Legisiativo y el 31 de julio de 2010 no podrdn estipularse
condiciones pensionales mas favorables que las que s ehcuentren

actualmente vigentes. En todo caso perderdn vigencia el 31 de Jjulio de
2010

Al tenor de la disposicion en cita, resulta que pese a la prohibicidn de pactar o
convenir pensiones extralegales, el acto legislativo protege los derechos adquindos
a pesar de no lener reconocimiento expreso, es decir, protege a quienes cumplan
con la totalidad de los requisitos establecidos para adquirir 2l derecho antes del 31
de julio de 2010, asi se ha pronunciado la Honorable Corte Suprema de Justicia en
Sala de casacion, con ponencia del H. Magistrado GUSTAVO JOSE GNECCO
MENDOZA, en sentencia de 3 de abril de 2008 bajo el radicado 29907

' Pero s claro que guedan & salve, conforme se dejo exprosado, los derechos adgumdos al e de acios
juridicos com aliento antes de esa focha, 108 que merecerin acatamiento Fespeto ¥, en manera alguma, pueden
T desconocidos o villne i

Lonsciente el constiniyente de la existencia, al momenio de comenzar a tegir ¢l Acto | egiskative 1 de 2003,
de convenciones colectivas, pactos colectivas, laudos arbitrakes o scuerdos vitlidamente celebrados, dispuss de
una especie de regimen de transicidn, en los siguientes Wrininos

Las reglas de cardcter pensionnl gue rigen o In fischa de vigencis de este acto legistativo contenidas e L s
convengimes celectivas de i abijo, laudos o acuerdos vilidomenie celebrdos, s¢ muadendrin pest 2] Sy
micialmente estipulada. En hos pactos, convenclones o laudos QUi se suscriban entre In vigencia de ésie acio

Is
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Por lo anterior, los derechos adguindos se configuran cuando se cumplan
plenamente los presupuestos contemplados en la norma que consagra el derecho,
¥ no contempladas en manera alguna el cumplimiento de la edad con postenoridad
a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005

En este punto, es necesario aclarar que dentro de este periodo de transicion es
posible que se presenten prorrogas automaticas de las convencionas o pactos que
se encontraban vigentes, las cuales conservaran los beneficios pensionales que

venian rigiendo con el fin de proteger igualmente. las expeclativas v |a confianza

legitimas de quienas gozaban de tales prerrogativas. No obstante lo anterior, bajo
ninguna circunstancia. dichas prérrogas podran extenderse mas alla del 31 de julio
de 2010.

Lo antenor, por cuanto el paragrafo consagra de manera indiscutible que todas las
pensiones especiales finalizan el 21 de julio de 2010. En armonia con le anterior,
la Cone Constitucional en sentencia T-744 de 2007 respecto a las diferencias entre
los derechos adquiridos y las meras expectativas, sefiald que se configura un
derecho adquindo cuando las premisas o supuestos contemplados en fa norma se
cumplen plenamente en cabaza del beneficiario, derechos que bajo el amparo del
articulo 58 de la Carta Politica, no pueden ser afectados o desconocidos por normas
posteriores. Por el contranio, sefiala la Corte Constitucional que son expectativas
legitimas, y no derechos adquiridos aquellas situaciones juridicas que si bien
iniciaron con anterioridad a la vigencia de una norma, no se han perfeccionade al no
haberse cumpldo la tolalidad de los presupuestos facticos requerddos para su
consclidacion, y por tanto, a diferencia de los derechos adquiridos. dichas

expectativas si pueden ser afectadas por normas posteriores

Aclarado lo anterior, s menester verificar si la parte actora cumpho con los
requisitos dispuestos en la convencion para adquirir €l derecho a la pension de

jubilacidn alll contenida, antes del 31 de julio de 2010,

Ahora bien, frente al primer requisito, esto es, el tiempo de prestacion de servicio,
el demandante aportd certificado de informacion laboral en el que consta que presia
sus servicios a ECOPETROL S.A., desde el 21 de enero de 1882, luego redanea los

cuatro afios continuos o discontinuos, luego el tiempo de servicio esta debigamente

| - o - il -
fewislative v el 31 de julio de 24140, no podridn estipulorss condiciongs peisponnics mis fovorables que s

] e I
enciuentren mchdilmente vigentes. BEn todo ciso perderdin vigencia el 31 de yulios dee 20011k

|




EXI O] <200 B0 A
O AL, GARCTA HUERTAY ¥5 BEOOPETROL & A

probado, mas no asi el cumphmiento de la incapacidad permanente total o gran
invalidez, dado que la fecha de estructuracidn inicial lo fue el 23 de enero de 2013
la que fue modificada por la Junta Regional de Santander, fijandola el 11 de
noviembre de 2016 (folio 52), es decir, con posterioridad al 31 de julio de 2010,

razon por la cual no es acreedor de la prestacion solicitada

A lo que se agrega, que el Acto Legislativo 01 de 2005, fue objeto de estudio por la
Corte Constitucional, cerporacion gue en la sentencia C-17B/07, declaro exequible
el relerido acto, y por ende para esta Sala de Decisién, todos los acuerdo colectivos
perdieron vigencia el 31 de julio de 2010, ademas por tratarse de una adicion a la
norma Supenor de nuesiro ordenamiento juridice, que prevale sobre los demas

preceplos juridicos.

Iguaimente, se considera que al Acto Legislative 01 de 2005, no desconoce el
articulo 53 de la Conshtucion Politica, como quiera que el mismo pretende que los
asuntos pensionales solo sean regulados por las leyes de segundad social y asi

evitar diversidad de regimenes pensionales.

En ese orden, la Sala concluye que la parte actora no cumplio con los requisitos
para la causacion del derecho pensional, con anterioridad a las fecha citadas por el
Acto Legislativo 01 de 2005, por lo que debe CONFIRMARSE |la sentencia proferida

en pnmera instancia

Costas

Por resultar desfavorable el recurso al demandanta, habra lugar a condenarlo en
costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente a
medio (1/2) SMLMY y a favor de la demandada, que se incluirdn en la liquidacion

de coslas que efectde el 4 Quo en los términos del articulo 366 del CGP

En ménto de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA en su SALA TERCERA DE DECISION,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley




RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia profenda el 18 de febrero de 2021, por &l
Juzgado 1° Laboral del Circuito de Bogota, segun se expuso

SEGUNDO: COSTAS en esla instancia a cargo de la parte demandante y a favor
de la parte accionanda. Fijense como agencias en derecho fa suma
equivalente a medio (1/2) SMLMY, que se incluiran en la liquidacion
de costas que efectie el 4 Quo en los terminos del articulo 366 del
CGP

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

&n los articulos 40 v 41 del Cadigo Frocesal del Trabajo v de la Seguridad Social

= iy |
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- D |'| - I}‘ . é
. / e —
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
FPonente (Rad 1100737105001 201 80070901

fRa 11001 3108001208007 04071)
i

ALEJANDRA MARIA HENAD PALACIO

{Rad 110013705001 201800 F0-0T)







Expedients 110013105007 2020001500

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 07-2020-00150-01

Bogota D.C., abril veinlinueve (29) de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE:  MARTHA EDITH CAICEDO GOMEZ

DEMANDADO:  COLPENSIONES
AFP PROTECCION 5.A

ASLUNTOD RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(PROTECCION SA) Il CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de |a Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacion Parte demandada (Proteccion S.A) en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota el dia 01 de septiembre de 2021,
en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de
junio de 2020.

Se reconoce personeria a la abogada AMANDA LUCIA ZAMUDIO VELA con tarjeta
profesional No. 51.713.048 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada
de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, para todos los
efectos del poder allegado (H.4)

La apoderada de la demandada Colpensiones (fls, 5 y 6), asl como el apoderado de
la parte demandante (fis. 8 y 9). y el apoderado de Proteccion SA ifls. 10y 11),

15
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presentaron alegaciones por escrite, segun lo ordenado en auto del 17 de enero de

2021, por Io que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes
ANTECEDENTES

El (la) sefor(a) MARTHA EDITH CAICADD GOMEZ instauré demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES vy la AFP PROTECCION SA, debidamente sustentada (fis. 2y 3
del archive 02 del expediente digital) con el objeto de obtener sentencia

condenatoria a su favor por los siguentes conceplos:

DECLARATIVAS:

1. Que se declare la ineficacia del traslado al RAIS realizado por la sefiora MARTHA
EDITH CAICEDO GOMEZ hacia la AFP PROTECCION SA., al no habere
proporcionado dicha AFP una informacion completa y comprensible acerca de su
traslade, emitigéndole informacién sobre los riesgos que debia asumir, asl como de
las desventajas de vincularse a PROTECCION S.A., incumpliendo su deber de buen
consejo,

2. Que se declare que la AFP PROTECCION S.A. incurnid en omisién en el deber
de informacién que tienen las AFP con relacian a la comunicacion al afiliado de
todas las ventajas y desventajas gue se tienen en cada uno de los regimenes

pensionales.

3. Que se declare que la senfora MARTHA EDITH CAICEDO GOMEZ debe estar
afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

CONDENATORIAS.

1. Que como consecuencia de la omisidn en la informacion, se condene a la AFP
PROTECCION S.A. como administradora de pensiones en la cual se encuentra
actualmente afiliada la sefiora MARTHA EDITH CAICEDO GOMEZ, a la ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.

2. Que como consecuencia de la ineficacia del traslado de réegimen pensional, se
condens a la AFP PROTECCION S A al traslado de los aportes cotizados en el
régimen de ahorra individual con solidaridad a COLPENSIONES.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 07-2020-00150-01

Bogota D.C,, abnil veintinueve (29) de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE.  MARTHA EDITH CAICEDO GOMEZ

DEMANDADC: COLPENSIONES
AFP PROTECCION S.A

ASUNTO RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
{(PROTECCION SA) i CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacion Parte demandada (Proteccion 5 A) en contra de la sentencia profenda
por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Bogota el dia 01 de septiembre de 2021,
en atencidn a lo dispuesto en el Arlicule 15 del Decreto Legislativo BOE del 4 de
junio de 2020

Se reconoce personeria a la abogada AMANDA LUCIA ZAMUDIO VELA con taneta
profesional No. 51.713.048 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada
de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, para todos los

efectos del poder allegado (fl.4)

La apoderada de la demandada Colpensiones (fis. 5 y 6), asi como el apoderado de
la parte demandante (fls, 8 y 9), y el apoderado de Proteccion SA (fls. 10 y 11),

1A
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presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto del 17 de enero de
2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes

ANTECEDENTES

El {la) senor(a) MARTHA EDITH CAICADO GOMEZ instaurd demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES v la AFP PROTECCION SA, debidamente sustentada (fls. 2 y 3
del archive 02 del expediente digital) con el objeto de obtener sentencia

condenatona a su favor por los siguientes conceptos:
DECLARATIVAS:

1. Que se declare la ineficacia del traslado al RAIS realizado por la sefora MARTHA
EDITH CAICEDO GOMEZ hacia la AFP PROTECCION SA. al no haberle
proporcionado dicha AFP una informacion completa vy comprensible acerca de su
traslado, emitiéndole informacion sobre los riesgos que debia asumir, asi como de
las desventajas de vincularse a PROTECCION 5 A, incumpliendo su deber de buen

consejo

2. Que se declare que la AFP PROTECCION 5.A, incurrid en omision en el deber
de informacion que tenen las AFP con relacion a la comunicacion al afiliado de
todas las ventajas y desventajas que se tenen en cada uno de los regimenes

pensionales.

3. Que se declare que la sefora MARTHA EDITH CAICEDO GOMEZ debe estar
afiiada al Régimen de Pnma Meadia con Prestacion Dafinida.

CONDENATORIAS:

1. Que como consecuencia de la omision en la informacion, se condene a la AFP
PROTECCION S.A. como administradora de pensiones en la cual se encuentra
actuaimente afiliada la sefora MARTHA EDITH CAICEDO GOMEZ, a la ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.

2. Que como consecuencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional, se
condene a la AFP PROTECCION S.A. al traslado de los aportes cotizados en el
régimen de ahorro individual con solidaridad a COLPENSIONES.
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3. Que como consecusncia de dicho traslado, se condene a COLPENSIOMNES a
aceptar dichos aportes y a registrar a la sefiora MARTHA EDITH CAICEDO GOMEZ
como su afiliada sin solucion de continuidad desde el 25 de eneroc de 1983,

5. Costas procesales.

CONTESTACION DEMANDA

Contestaron la demanda: PROTECCION S.A (archivos 7 y 19 del expediente digital)
y COLPENSIONES (archivos 8 y 20 del expediente digital), de acuerdo al auto del
16 de junio de 2021. Se oponen a las prelensiones del(a) demandante y proponen

axcepcionas de merito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 7° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 01 de
sepliembre de 2021, DECLARO la ineficacia del traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad reahzado por la demandante MARTHA EDITH CAICEDO
GOMEZ a través de la AFP PROTECCION S.A, de fecha 01 de febrero del 2000,
asi como el posterior traslado entre administradoras del régimen de ahorro individual
con solidaridad. Como consecuencia de lo anterior, ORDENO a la AFP Proteccion
S A a trasladar la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual de la que
es titular la sefiora MARTHA EDITH CAICEDOC GOMEZ, junto con los rendimientos
que se hubieren generado hasta que se haga efectivo dicho traslado al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por COLPENSIONES, incluyendo
todos los gastos de administraciones y comisiones que se hubiesen descontado de
los aportes pensicnales a la demandante, valores que deben ser reintegrados y
deyueltos a COLPENSIONES debidamente indexados a titulo de actualizacion
monetaria. ORDENO a COLPENSIONES a recihir sin solucitn de continuidad como
afiliada al régimen de prima media a la demandante MARTHA EDITH CAICEDO
GOMEZ desde su afiliacion inicial al 1SS DECLARQO no probadas las excepciones
presentadas por la administradora colombiana de pensiones COLPENSIONES.
COSTAS a cargo de la AFP PROTECCION S.A y a favor de |a demandante,
incluyendo coma agencias en derecho la suma equivalente a 2 SMLMV, no hubo
lugar a condena en costas a cargo de COLPENSIONES,
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RECURSO DE APELACION

La parte demandada (PROTECCION S.A) interpuse recurso de apelacion en
contra de la sentencia proferida en primera instancia sobre los siguientes puntos.

1. GASTOS DE ADMINISTRACION: En io que tiene que ver con la condena
impuesta por este concepto. debe lenerse en cuenta que durante el tiempo
en que la demandante estuvo afiliada a Proteccidn 5 A, esta AFP realizo una
excelente gestion de administracion de la cuenta de ahorro individual,
avidenciandose asi en los altos rendimientos generados. Por 1o que, ordenar
a Proteccidn 5 A a trasladar estas cuotas de administracion; en primer lugar,
es castigaria por la excelante gestion de administracion que realizo de la
cuenta de ahorro individual, en segundo lugar, se estaria desconociendo el
derecho a las restituciones mutuas establecidas en &l articulo 1746 del codigo
civil, Por otra parne, se estaria generando un enriquecimianto sin causa para
Colpensiones, enlidad que nunca administro la cuenta de ahorro individual
de la demandante. Por otra pare, se entiende que estos conceptos de cuota
de administracion y de seguro previsional son cobrados a las administradoras
como un perjuicio, en el presente proceso no obra prueba ni siquiera sumana
de un dafio, un nexo causal con actuacion alguna de mi representada, un
juramento estimatorio. También, hay que entender que esos conceptos de
cuotas de administracion y de seguro previsional tienen una naturaleza
completamente diferente a la naturaleza de la pension, no van dingidas a
aumentar o disminuir el monto con el que se pensionan los afilados.
Entocnces, estos conceptos al no tener la misma naturaleza de la pension

estan sujetos a prescripcion, se puede hablar incluso de prescripcion parcial

de los mismos.

2. SEGUROS PREVISIONALES: En cuanto al seguro previsional, tal y como
su nombre lo dice, se trata de un seguro que es pactado con un tercero que
es la aseguradora a gquien mes a mes se le ha pagado para lener vigenles
las pélizas de la demandante para que en caso que se genere el siniestro,
esto es, la invalidez o la muene, la demandante esté cubierta, Si bien, en el
presente caso no se genero el siniestro, esto ne es razdn alguna para ahora
tener que devolver estas cuotas de seguro previsional, teniendo en cuenta
gue tambien se pacld con un tercero y fue pagado a un tercero que es la

aseguradora y que en el presente proceso ni siquiera esta vinculada.
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Mo obstante, la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CFT y la 55, para lo cual s& tendran en cuenta las siguentes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en detemminar: 1. Si es procedente |la nulidad o |
ineficacia de la afiliacién o traslado al régimen de ahorro individual con solidandad
administrado por la AFP PROTECCION efectuado por el (la) sefior (a) MARTHA
EDITH CAICEDO GOMEZ el dia 01 de junic de 2000; 2. En caso afirmativo, si bene
derecho a que la AFP PROTECCION SA devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado. a Colpensiones. y consecuencialmente
continue afiliada al RFM

En tal sentido, lo primaro que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que €l (la) demandante proveniente del réegimen de prima media
con prestacion definida, momento para el cual solicitd trasladarse a la AFP
PROTECCION el D1 de junio del 2000, efectivo a partir del 1° de agosto de 2000
Posteriormente, se efectud traslado a la AFP ING el 31 de mayo de 2005, efectivo
a partir del 01 de julio de 2005, finalmente y dada la cesidn por fusion, quedd afiliada
a la AFP PROTECCION SA a partir del 31 de diciembre de 2012 (fl. 47 del archivo
07 del expediente digital).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las

siguientes precisiones a saber:

1- La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una sene de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarguia, como $omos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apararnas de razones
validas. tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, gue se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 8 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacién 33314 de la misma data, estableciendo

5 |
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doctrinariamente 1a posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliade lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmenta las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 330393 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1984 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia v oporiuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
Decreto 720 de abril 6§ de 1884 Posteriormente mediante sentencia de Radicado
46292 de septiembre 2 de 2014, la linea junsprudencial establecid que no puede
argiirse que existe una manifestaciéon libre y voluntaria, cuando las personas
desconocen sobre la inoidencia que aguella pueda tener frente a sus derechos
prestaciones, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresian
genérica, es decir, que al simple formulario de afiiacion no era prueba suficiente del
consentimiento informado que debia tener el afiiado para que fuera valido su

frasiado

2- La linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva
a favor de los derechos mimnmos fundamentales de los afiliados, quienes son la
parte débil de |a relacion, y merecen especial protecoidn, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiiados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad 46292 de octubre 18 de 2017,
SL.19447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad 54814 de
noviembre 14 de 2018, y mas recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad 68852 de abril
319, 5L1421-2018 Rad 56174 de abnl 10/18, SL1688-2019 Rad 68838 de mayo
8119, SL1688-20189 Rad 65791 de mayo B/19.

3- Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro organo de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, que por dicha via lesionaba
derechos fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad,
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desatendiendo los pronunciamientos que [a H. Corte ha proferido en casos que
guardan identidad factica con la demandanite, y en su lugar exhorno a la Saila Laboral
de este Trnbunal para gue se acate el precedente judicial emanado por el drgano de
cierre, y de considerar imperioso separarse de i, cumpla de manera rigurosa el

deber de transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusién, y como jurisprudencia aplicable en
forma obligataria por los operadores judiciales lo siguiente

1- Que el deber de informacion para el consentimento informado de los posibles
afilados. estd establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben reposar
en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, come los
desfavorables del cambio de régimen, infformando las proyecciones pensionales y
el capital necesario para poder obtener una pension minima. llegando incluso a
desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de regimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional,
3- Que el consentimiento infarmado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afillado, pues este Gltimo es la parte débil de la relacion contractual

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

7- Que no es necesario que el afiliade demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derscho, o tener un derecho consclidade para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion

8- Que, ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre otras, en
reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, gue, a su vegz, trajo a colacion
las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del B de septiembre de 2008
Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado en que se encontraban antes

de ocurrit ésta. lo cual trae como consecuencia, que el fondo privado debera
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devolver los aportes a pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al 155 hoy Colpensiones, teniendo en cuenta que la nulidad fue
conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, ya sea por el pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion,

conforme el articulo 983 del C.C

En el caso presente, los fondos demandados en la contestacion de la demanda,
COLPENSIONES aportd: expediente administrative de la demandante en medio
magnetico y e! calculo de rentabilidad de fecha 20 de agosto de 2021
PROTECCION SA aportd: formulario de vinculacian del afo 2000 y del afio 2005,
sabana de bono pensional, certificado SIAFP, reporte de estado de cuenta de
pensiones obligatorias, historia laboral de fecha 07/10/2020, politicas para asesorar
¥y wincular personas naturales a Froteccion, concepto emiido por la
Supenntendencia Financiera No 2015123910-002 del 29 de diciembre de 2015,
comunicado de prensa del ano de gracia, historia laboral de fecha 03/08/2021

Es decir, que los fondos demandados no allegan ninguna prusba que pueda
determinar la suficiente infarmacion brindada el dia 01 de junio del 2000. fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder oblenar una
pension minima, la obhigacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtenar una pensidn siquiera igual
a la del IS5, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el HAIS como en el regimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo junsprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece |a
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional ¥
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
¥ sus decretos reglamentarios: 720/94 art 10, decreto 122994 ants 4 y 5.

Solo afirman en la contestacidn de la demanda. gque el asesor comercial brnindo toda
la informacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que foermacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, i siquiera lo citan como testigo, para
asl corroborar la supuesta informacion bnndada; encontrandanos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda

Llaramente para el momento del traslado el 01 de junio del 2000, el (la) demandante
tenia 592 86 semanas cotizadas (fl. 1 del archiva 19 del expadiente digital), por tanto




Expedeenta 110013105007 20200015001

en términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994, 31 anos
(nacit el 06 de diciembre de 1963 — 1, 4 del archivo 03 del ex isnte digital

sequir cotizando como en efecto lo hizo, al llegar a los 57 afios de edad, podia
pensionarse en el RPM en el afo 2020, toda vez que actualmente tiene mas de
1.628,86 semanas cotizadas— (fl.1 archivo 19 del expediente digital) en cambio, en
el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir e
bono pensional hasta llegar a los 80 afios, situacidn gue de hecho representaria una

hacerlo antes, tendria que negociario en la bolsa disminuyendo considerablemente
su capital para obtener la pension, situacion que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a traveés de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacidn, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacién gue brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de regimen
o afiliacién del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles adermas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aln exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
astamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion
igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoniedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacién quedara sin efeclo, comeo ocurrio en este caso.

Por otro lade. de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria gue debid darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle

1%
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la mesada que recibiria, en cualguiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFF
PROTECCION S.A

De igual manera, Colpensiones no sufre ningln tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los apories y sus
rendimientos, incluso los gasios de administracion, trayendo a colacion reciente
sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrarno, favorece al
fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones
de quienes obtengan el derecho a las mismas,

Respecto de la inconformidad de |la apoderada de Proteccion SA a la no devolucién
de los gastos o cuotas de administracion, debe traerse a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo drgano de cierre sentencia SL2207 con Rad
84578 de 2021, mediante el cual el maximo Tribunal enfatizo:

"Por esfo mismo, la Sala ha adocliinado qie Jos fondos privados de pensiones
deben fresladar 8 Colpensiones e folalided del capital ahormrado, jurda cor los
rendimientos fingncieros. Asl mismo, ha dicho gue esla declaracidn obliga las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gaslos de
aodmimisiracion y comisiomes oo cargo a sus progas uifdades, pues eslos recursos,
desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacitn definida administrado por Colpensiones (C5J SL. % sep. 2008, rad

31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJ SL1688-
2019).°

Finaimente. frente a la inconformidad expresada por la apoderada de Proteccién
SA, respecto de la devolucién a Colpensiones de los emolumentos que tuvieron
como destino el cubrimiento de seguros previsionales en Proteccion SA, es preciso
traer a colacion la sentencia CSJ SL 3B03-2021 en la cual, frente a un caso con

condiciones similares, la alta Corporacion sostuve:

‘D ahl que la AFP Porvenir 5 A esta obligada a devolver a Colpensiones los
saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante junto con

sus rendimientos; asi como el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivericia,
¥ & porcentae destinado al fondo de garantia de pension minima debidamente
ndexados y con cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta orden,
los conceplos deberan aparecer disciminados con sus respechives valores can ef
detalie pormenanzado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacian relevante que
los fustifigquen.”

Bajo las anteriores consideraciones y sin mas motives de inconformidad
presentados por la AFP Proteccion SA gue resolver, se CONFIRMARA |a sentencia

proferida en primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O
10
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INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo la sefora MARTHA EDITH CAICEDO
GOMEZ del régimen de prima media a la AFP PROTECCION S A el 01 de junio del
2000.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corle Suprema de Juslicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcidn de prescripcién

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavarable el recurso al apelante PROTECCION S.A, habra lugar a
condenarlo en costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a media (1/2) SMLMY y a favor de la parte actora, que se incluirdn en
la liquidacidn de costas que efectie el A Quo en los erminos del articulo 366 del

CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Replblica y por autornidad de |a Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR sentencia proferida por el Juzgado 7 Laboral del Circuito
de Bogota el dia 01 de septiembre de 2021,

SEGUNDO: COSTAS en esla instancia a carge de la parte demandada
(PROTECCION SA) v a favor de la parte actora. Fijense como agencias en derecho
la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV, que se incluiran en la liquidacion de
costas que efectue el A Guo en los términos del articulo 366 del CGP.

11
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Segundad Social

MARCELIANDO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER

Ponente
{Rad. 110013105007 20200015007} {Rad ::m:a:u&w?%wﬁmu
ﬂcll;:QJ"'iJ ﬂﬁ.' 23

I

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad, 11001310500720200015001)
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Hepithlica de Calombia
Tribenal Yeparics de Bagoth

fisla Laboral

ACLARACION DE VOTO

Magistrado Ponente: Dr. MARCELIANO CHAVEZ AVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL n.” 11-001-31-05-007-
2020-00150-01.

MARTHA EDITH CAICEDO GOMEZ contra
COLPENSIONES Y OTROS.

Con el acostumbrado respeto, aclaro el voto en la presente
decision tomada por la mayoria de la Sala por las razones que a

continuacion explicareé:

Sea oportuno senalar que el suscrito Magistrado Ponente, y
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, al atender lo expuesto por la Sala de Casacion

Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia en las



sentencias de tutela n.” CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412;
y CSJ STL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como
también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep.
2020, rad. 60722, v a los tramites incidentales promovidos
dentro de ellas, en virtud de los cuales acato la orden alli
impartida, v emito las decisiones que amparan las pretensiones
en materia de traslado de régimen pensional de los demandantes

con fundamento en las actuaciones mencionadas.

En los anteriores términos, presento mi aclaracion de voto.

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

Data ut supra
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANG CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 009-2017-00131-02

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril dos mil veintidas (2022)

DEMANDANTE: DEMETRIO CELIS GAMEZ
DEMANDADO GENFAR 5.A.
ASUNTO: APELACION DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral estudia el
recurso de apelacion presentado por la parte demandante contra la sentencia
proferida por el Juzgado 09° Laboral del Circuito de Bogota el dia 28 de enero de
2021, en atencion a lo dispuasto an al Articule 15 del Decreto Legislativo 806 del
4 de junio de 2020,

Las partes no presentaron alegatos, pese a lo ordenado en auto del 03 de mayao

de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes;

ANTECEDENTES

El sefior DEMETRIO CELIS GAMEZ, instaurd demanda ordinaria laboral contra
la compafia GENFAR 5.A., debidamente sustentada como aparece a folos 17 y
22 del expediente con el objeto de oblener sentencia condenaloria a su favor por

los siguientes conceptos;

PRETENSIONES PRINCIPALES:
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1. DECLARAR que el contrato de trabajo que suscnbio con la compania
demandada, finalizé por causas imputables al empleador, con coaccion e
incumplimiento de la ley.

2. DECLARAR que &l vinculo laboral aun sigue vigente

PRETENSIONES CONDENATORIAS PRINCIPALES

1. CONDENAR a la sociedad GENFAR S.A. a reintegrarioc a su lugar de
trabajo en iguales o mejores condiciones a las que tenia para el momento
del despido,

2. CONDENAR a la pasiva al pago de los salarios dejados de percibir desde
la fecha del despido, junto con las cesantias, primas de servicios,
intereses a las cesantias y vacaciones

3. CONDENAR a la entdad llamada a juicio al pago de los aportes al
sistema de segundad social en salud, pensiones y riesgos profesionales

4, Cosias procesales,
PRETENSIONES CONDENATORIAS SUBSIDIARIAS

1. CONDENAR al pago de la indemnizacion prevista en el articulo 64 del
C.5.T, enlasuma de 514 851 265
2. CONDENAR al pago de suministro de calzado y vestido de labor.

3. Costas procesales.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Contestd la demanda: GENFAR S.A. tal como se evidencia del escrito que obra
de folio 52-78 y de acuerdo al auto de fecha 12 de abril de 2018 (folio 79),
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones y proponiendo excepciones de

mento.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 9° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia de 28
de enero de 2021, ABSOLVIO a la compania demandada de las pretensiones
incoadas en la demanda, DECLARO probada la excepcion de cobro de lo no
debido por ausencia de causa e nexistencia de las obligaciones demandada y

CONDENO en costas al demandante.

I
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RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Inconforme con la decision adoptada por el Juez de Primera Instancia, la parte

demandante interpone recurso de apelacion:

INEFICACIA DE LA TERMINACION DEL CONTRATO: aduce en sintesis que
debe aplicarse el blogue de constitucionalidad, que ademas los trabajadores
fueron obligados a la suscripcion del documento a traves del cual se daba por
terminado el vinculo laboral, ¥ que el Cédigo Civil no opera en materia laboral

“1. Mi cliente electivamente hene un contrato de lrabajo

2. Dice que no hubo coaceion -doctora- si facilmenta se asta diciendo
gue estuvieron encerrados desde fas Bam hasta las Sprm que cada
uno se gemorara 30 minutos, cfaro, @50 es un secuesiro hasta simple.

3. La misma norma manifiesta que se debe hacer, la decision no
puede acordarse en puerla cerrada y se hizo a puerta cerrada, los
gncarraron en un piso 5 de una cafeleria de la misma empresa,
emnfonces sno fue coaccion? -yo me pregunto- ese mismo dia 14 me
estd diciendo usted que los funcionanos, pero es en el numeral 9 del
acuerdo, donde dice gue esfos sera rafificado en notara, enfonces
Jpor qué le dicen a los trabajadores que viene un notano? y fuera de
Bs0, Bs que esld dentro del plenano lambién demostrado la
documental. uno no puede tampoco no revisar la documental aportada
por ef Ministerio de Trabajo y por una notaria, dejando el wvilo de que
porque &l empleador es garante y abusivo, se le fenga que dar la
razon con el trabajador.

No esloy de acuerdo con su sentencia, para este fogado, s hubo
abuso de autoridad y prevalecia que [a empresa y sSus supuesios
funcionarios coaccionarcn, hicieron un despido al trabajador en todas
sus fases, efectivamente, usled tiene que mirar a la luz del derecha y
lo miro efectivamente como es, pero a los 54 lrabajadores de ese dia
en 8 hora sno los iban a cansar? La genie ya eslaba cansada, divida
8 horas en 54 personas para ver cuanto les da en minutos, enfonces,
mieniras la gente firmaba ;por qué no dejaban lamar a un abogado?
sPor queé les quitaron los celulares? Eso o dijeron los leshgos.
Ademas, el mismo representante legal indica en la audiencia que &l
terifa gue cerrar el afo fiscal sin trabajadores y el que no firmara,
entonces no le iban a dar absolutamente nada, eso lambién se dijo y
también lo dijgron fos 2 lrabafadoras,

Que en primera instancia, el juez no haya estudiado como usled lo
hizo, que esto tuvo hasta recurso de apelacion porgue el anterior juez
se dio cuenta que efeclivamente estaba pasando algo con eslos
trabajadores y se fue a recurso de apelacion y alla e negaron
nuevamenie el recurso, cuando a uno le nlegan un recurso, pues uno
ve a la luz del derecho gque esita pasando algo y 5 que menos con
esta sentencia tan fatidica como la esid dando usted el dia de hoy, yo
espero gue al Tnbunal Supenor del Circwito Laboral de Bogota acceda

3
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a las pretensiones y revoque su senfencia porque va mal encaninada
al derecho.

Entonces, sustentado mi recurso, coma aqui hene gue aplicarse af
blogue de constifucionalidad, no hay ausencia de causa porque los
frabajadores fueron obligados y el codigo civil no opera denfro dal
codigo laboral, tal como lo expone la relacidn del derecho del lrabajo y
la relacion con el derecho civil, por ende, le estoy diciendo, solicito al
Tribunal se revoqgue dicha senfencia.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

La controversia del presente procese se centra en determinar 1. Si el contrato de
transaccion por medio del cual las pares pactaron terminar de mutuo acuerdo el
contrato de trabajo gue los vinculaba, adolece de ineficacia o nulidad por vicio en
el consentimiento-coaccion-, y en consecuencia se debe ordenar el reintegro o

indemnizacion por despido injusto

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO:

Mo es objeto de controversia en esta instancia que @ demandante DEMETRIO
CELIS GAMEZ suscribid un contrato de trabajo a término indefinido con la
sociedad GENFAR 5.4, vigente enire el 16 de Septiembre de 1987 y hasta el 14
de diciembra de 2015 pues asi se corrobora del acuerdo de transaccion visto a
folio 45

INEFICACIA DEL DESPIDO ¥ REINTEGRO DEFINITIVO

Ahora, para resolver el problema juridico planteado, tenemos gue la transaccion
5 un contrato en que las partes terminan extrajudiciaimente un litigio pendiente
o precaven un eventual pleito, Asi mismo, para su validez no requiera la
aprobacion o el aval del Juez, pues basta con que las manifestaciones se hagan
en forma consciente y libre de apremio, sin vulnerar derechos ciertos e
indiscutibles del trabajador, para que la misma surta sus plencs efectos legales,

como lo preve el articulo 15del C.5. T
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Por ende, Ia transaccion al igual gue cualquier otro acuerdo de voluniad, una vez
celebrado se convierte en una Ley para las pares, que solo puede ser
desconocida una vez se declare judicialmente su nulidad o su ineficacia

En materia laboral, tal declaratoria de nulidad o ineficacia procede en la medida
que se demuestre que el consentimiento expresado por uno de los contratantes
estuvo viciado de error, fuerza o dolo, o la existencia de un objeto o causa ilicita
derivadas del desconocimiento de los derechos ciertos e indiscutibles del
trabajador.

Luego entonces, existen unos parametros cuyo cumplmiento es indispensable
para gue proceda la aprobacion de la transaccion, esto es, que; (i) axista entre
las partes un derecho litigioso eventual o pendiente de resolver; (i) el objato a
negociar no tenga el caracter de un derecho cierto e indiscutible; (i) el acto
juridico sea producto de la voluntad libre de las partes, es decir, exenta de
cualguier vicio del consentimeento, v (iv) lo acordado genere concesiones
reciprocas y mutuas para las partes, eso si, en tralandose de asuntos laborales,
gue no sean abusivas o lesivas de los derechos del trabajador

Frente al tema objeto de discusidn, la Sala de Casacion Laboral de la Core
Suprema de Justicia, en sentencia con Rad. 558918 de 2017, ha manifestado que
la renuncia de un trabajador debe ser totalmente autonoma y voluntana para ser
valida. Ademas, gue se considera ilegal la conducta del empleador cuando
coacciona, exige o solicita la renuncia del trabajador:

“Da o anterior fuye gue la remmmcia presentada como resultado de la
iresistible presion eercida por & empleador, es una declaracidi o
valuntad que adolece de un vicio del consentimiento’,  por tanlo no ha de
produclr afectos’. es decir, para ser mas exaclos en esta oporfumnidad,
conforrme al arficulo 1740 del CC, e acfo es nulo vy, &l ser declarada
Judicialmente nwa la renuncia, en los términos del arficulo 1746 ibidem,
las partes tienen el derecho apara ser restifidas al mismo esfado en gue
se hallarian s/ no hubiese existido el acle o confrato nulo,. », o que
equivaie conciulr gue & confralo de trabafo no inalizd a consecusncia o8
fa nulidad de la renuncia.”

VARTICULO 1508, «VICIOS DEL CONSENTIMIENTO=, Los wvicios de gue puede adolecer el
consenmients son error, fuerza v dolo

= ARTICULD 15032 <HEQUISITON PARA OBLICARSE». Para que una personn se obligue o otrd
por un actn o declurmciin de valuntad, es necesano:

lan) gque sea legalmente capi,

2o que consienta en decho aeto o declarsciin v sU consentimients no adalezca de vicin

Fn que recaiga sobce un obgeto oo

4| gue tengs una causa bicite

La |_'.\_|'|-_||_||_'||J|;|:_1 lapal de wna persons consiste on poderse ablipanr por s misma, sin el minisiersn o Lai
mulariescion de o
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En el presente asunto las partes suscribieron contrato de transaccion el 14 de
diceembre 2015, mediante el cual acordaron poner fin a la relacion laboral con el
paga de $20.837.732 como bonificacidn extracrdinaria con el fin de prevenir
cualquier litigio, asi como el pago de $33.979.378 “para coninbuwir con los apores
a seguridad social en salud y pensiones por un penodo de 8,73 afos, calculados
desde la fecha de retiro por mufuo acverde” y el pago de $1.134.000 por aportes
de la poliza de salud (folio 45-48)

Luego de lo anterior, como quiera gue el demandante pretende se le reste
efectos al mencionado acuerdo, le corresponde a éste, a la luz de lo establecido
en el articulo 167 del C.G P, aplicado por remision analogica del articulo 145 del
C.P.Ty 5.5, probar ese vicio en al consentimiento.

Al revisar &l material probatorio allegado al plenario, ningun medio da cuenta de
vicio alguno en el consentimiento, gque dice el demandante gjercid el empleador
sobre &l para firmar €l acuerdo transaccional, en la medida que los Unicas
documentos aportados fue un acuerdo denominade “TERMINACION DEL
CONTRATOY, certificado de existencia y representacion legal de la compania
demandada, constancia de no acuerdo de conciliacion expedido por el Ministerio
de trabajo y peticiones presantadas ante @l ente ministerial ya mencionado vy [a
Motaria 21 del Circulo de Bogota (folio 2-15).

Por el confrano se logra evidenciar que, ademas de la transaccion, el mismo 14
de diciembre de 2015, las pares suscrnbieron un documento denominado:
"ACUERDO DE TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJC”, en el que se
estipuld el pago de la sumas enunciadas en el convenio transaccional,
documental que fue firmado por el demandante, corroborandose alin mas su

voluntad de fimalizar el vinculo laboral {folioc 2)

Adicicnalmente, al escuchar el interrogatono de parte absuelto por el actor, se
evidencia que el trabajador agui accionante, acepto haber suscrito el documento
dencminado "TACUERDO DE TERMINACION DEL CONTRATO DE TRABAJO™
"SI, yo firme por la sencilfa razon Or, de gue a nosofros nos citaron y en el
quinto piso el dia catorce, sin saber nosotros para gue nos habia cilado, nos
reunieron a 54 personas mas, y lres con nosolros dos companferos con migo
senan 37, para informarmos de que la compasiia habfa decidido cerrar la planta
de anbbiohico por conceplo de que no estaba dando rendimiento que se

esperaba”  Asi mismo, admitid que adicionalmente firmd un  acuerdo

[




CAR DS AR N7 D= 20 700 3 E- 2

transaccional de fecha 14 de diciembre de 2015, el cual se le puso de presante

&n la diligencia, sin que hubiese desconocido el misma

Entre tanto el testign NELSON FLOREZ RAMIREZ, si bien indico que fue
companeroc de trabajo del demandante y que fueron convocados el dia 15 de
diciembre de 2015 a una reunitn en el sexto piso de la compania. no estuvo
presente para el momento en que el actor suscrbio los documentos
mencionados, como tampoco conoce la suma pactada entre la compafia y el
accionante, en la medida que segun lo sefala, dicha actuacion se presents de

manera individual: “cuando lo leyd y lo suscritng, no”

En este orden, no podemos derivar los supuestos facticos alegados en la
demanda de la declaracion de un tercero que no estuvo presente para el
momento de la firma de los acuerdos, y quien desconoce las circunstancias de
tiempo, modo y lugar; quedando si bien claro, de este testimonio que previo a la
suscripcion de los documentos, se efectud una reunion de manera colectiva, en
la que se dijo que la planta se cerraria, no expresd nada sobre fuerza o coaccion
alguna impuesta por el empleador a los trabajadores y menos al demandante: "
en esa reunidn se enconfraba la gerente de recurso humanos Gladys Matiz, el
sefior Julio Varela, por la parte industmal de GENFAR, en esa reunion nos
dijeron, de que el sefior, la dra Gladys hablé primero, diciendonos que nos iha a
decir una palabras &l sefor Julio Varela, que el sefior Julio Varela se dingio a
nosotros y nos dijo gue la compafifa habia decidia cerrar dicha planta porque no
estaba dando la contabilidad deseada”. A lo que se agrega que, el testigo dijo
que habia firmado poer desconocimiento, sin que mencionara fuerza o coaccion

alguna.

lgual situacion ocurrid respecto del testigo LUIS CARLOS ALDANA. en la
medida que manifesté gue desconocia los motivos que conllevaron a la
terminacion del contrato de trabajo: “desconozeo el motive porgue NOs
cancelaron, supuestamente porque la empresa, daba por terminado las labores
de la planta, porque no estaba dando la rentabilidad que elios regquerian” Y que
el acuerdo lo firmaba cada trabajador de manera individual. “en el momenio de
firmar el documento, estabamos individual fodos, uno a uno nos fueron lamardo
a una oficina, donde se enconiraba el gerente de la compariia, la de recurso
humanas y el supuesto funcionario de la notana”
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En conclusién, ningun medio de prueba incorporado al plenano, logro acreditar
la falta de capacidad en la celebracion del acuerdo, o que el mismo versara
sobre objeto o causa llicita u obtenido con dolo o violencia, para invalidarlo u

ordenar el reintegro en los términos senalados en el escnto de demanda.

Finalmente, cabe mencionar que esta Colegiatura tampoco pudo comprobar que
para el momento en gque &l accionante firmd el contrato de transaccan era titular

de un derecha cierto, por lo siguiente:

El demandante alega que para la fecha del despido se encontraba a menos de 10
anos de adquinr el derecho pensional, por lo tanto tenemos que la garantia de fa
estabilidad laboral reforzada implica para el trabajador en determinadas
circunstancias, poder continuar desempefando sus funciones siempre que la
causa que motivo la suscripcion del contrato con el empleador se manienga
vigente y no existan razones que deriven en la inviabilidad de su continuacién

Dichas circunstancias son las que a continuacion se describen

(iTrabajadores sindicalizados (i) trabajadores con discapacidad (i) mujer
embarazada y madre cabeza de familia y (iv) trabajadores ad portas de cumplir
los requisitos exigrdos por ley para pensionarse,

Ahora, este ulimo grupo, tuvo su ongen a partir de un desarrollo legal, esto es,
el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, con ocasién del Programa de Renovacion
de la Administracion Pdblica, Esta proteccién consistia, fundamentalmente, en
que las personas que tenian la expectativa de cumplir con los requisitos
establecidos en la ley —edad y semanas cotizadas— para pensionarse en el lapso

de los tres afos siguienies a la promulgacion de |la norma debian ser

mantenidas, durante el mayor tiempo posible, en sus cargos.

2in embargo, a pesar de que la proteccidn legal nacid para los trabajadores del
sector publkco gue se encontraban en la situacion descrita, la Corte
Constitucional ha estimado que la garantia de la estabilidad laboral reforzada
para los prepensionados puede aplicarse en otro tipo de contextos u escenarios,
como serian aguellos en que se haya desvinculado a un servidor publico por
razones distintas a la prevista en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, o cuando

lo propio haya sucedido con un trabajador vinculado a una entidad de orden
privado.
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Tenemos entonces, que la Corte Constitucional en la sentencia SU-003 de 2018,
establecio

I...]en la junsprudencia constitucional se ha entendido que las
personas beneficianas de la proleccidn especial es decir los
prepensionados, seran aguellos servidores que cumplan con 10s
requisilos para acceder a la pension de jubflacion o de vejez
dentro de los tres afios siguientes o, en olras palabras, aquellos a
ios que les falte tres aflos 0 menas para cumplir los requisifos que
les permitirfan acceder a la pension da jubiacion 0 vejez.

Asl las cosas, en phApcipfo, acredifan la condicion de
"prepensionables” las personas vinculadas laboralmente al sector
publico o privado, que estdn proximas (deniro de los 3 anos
siguientes) a acreditar los dos requisifos necesarios para oblener
la pension de vejez (la edad y el numero de semanas -0 tlempa
de servicio- requeride en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida o el capital necesano en & Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad) y consolidar asl su derecho a

la pension

La Corte Constitucional, en la sentencia referenciada, ha precisado que La
“prepension’ protege la expectativa del trabajador de obtener su pension de
vejez, ante su posible frustracion como consecuencia de una pérdida
intempestiva del emplea. Por tanto, ampara la estabilidad en el cargo y la
continuidad en la cotizacion efectiva al Sistema General de Seguridad Social en
Pensicnes, para consolidar los requisitos que le faltaren para acceder a su
pension de vejez. Precisando a su vez, que cuando el unico requisito faltante
para acceder a la pension de vejez es la edad, no se frustra el acceso a la
pension de vejez, razon por la que en dicho situacion no hay lugar a considerar
gue la persona es beneficiaria del fuero de estabilidad laboral reforzada

“cuando el anico requisito faltante para acceder a la pensién de vejez
as el de la edad dado gue se acredita el cumplimiento del numero
minimo de semanas de colizacidn, en caso de desvinculacion, po se
frustra el acceso a la pension de vejez, de alll que no haya lugar a
considerar gue la persona sea beneficiana del fuero de esfabilidad
lahoral reforzada de prepensionable, dado que el requisite faltante,

W
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relativo a la edad, puede ser cumphdo de manera posfernor, con o sin

vinculacion laboral wigente.”

Ahora, segun el precedente jurisprudencial citado, la figura mencionada, no
imphca mantener al trabajador en el empleo de manera indefinida, sino aplica en
los casos en que sea necesaric mantener la relacion laboral, para que el
trabajador pueda completar las semanas de cotizacién requeridas en el
Régimen de Prima Media o en el caso del RAIS, el capital necesario, por lo

tanto cualguier aplicacion de la figura por fuera de este escenano factico,

desborda y desnaturaliza |a garantia en mencion

En este orden, al aplicar estos presupuestos al caso objeto de estudio,
considera esta Sala de Decision, que la citada garantia no tiene vocacion de
prospendad, toda vez que el actor no acreditd que tuviese la calidad de pre-
pensionado, dado que no incorporo siquiera el histonal laboral, por otra parte, y
como bien ya sé menciond el retiro del trabajador no obedecid a la decision
unilateral del empleador, sino el mismo se dio por mutuo acuerdo, sumado a
que, en &l acuerdo transaccional, se le pago una suma equivalente a
$33.979.378, "para confnbuir con fos aportes a segundad social en salud y

pensiones por un perodo de 8 73 afios calculados desde ia fecha de refiro por
mutuo acuerdo”

Lo anteror indica, que en caso de aceplarse lo enunciado en la demanda.
referente @n que, para la fecha en gue se dio por terminade el vinculo, el actor
contaba con 117520 semanas colizadas, es claro que el monto pagado para
contribuir a los aportes pensionales, alcanzaban a reunir las 1300 semanas que
exige la Ley 797 de 2003, en caso de aplicarse la misma. por lo se considera
gue el acuerds no vulnerd ninguno derecho cierto e indiscutible del accionante,
y al no presentarse vicio alguno en el consentimiento, el mismo cuenia con
plena validez. por lo que no hay lugar al reintegro, ni tampoco al pago de la

indemmzacion por despido injusto, por lo gque se habrd de confimar la

senlencia de pnimera instancia

COSTAS:

Por resultar desfavorable el recurso al demandante, habra lugar a condenarlo en
costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente

a medio {1/2) SMLMV y a favor de la entidad accionada; que se incluiran en la

I
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liguidacion de costas qgue efectie el A Quo en los térmings del articulo 366 del
CGP

En mérito de lo expuesto, @ TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando

justicia €n nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERQ: CONFIRMAR |a sentencia proferida el 28 de enero de 2021, por al
Jurgado 08 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDD: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante vy a
favor de la accionada, Fljense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV, que se incluiran en la
quidacion de costas gue efectie el A Quo en los lérminos del

articulo 366 del CGH

Esta senlencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos
previstos en los articulos 40 v 41 del Cadigo Procesal del Trabajo v de la

Seguridad Social
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 011-2016-00009-01

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: BELARMINO SANCHEZ OLIVEROS

DEMANDADC: CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE
CUNDINAMARCA -CAR y COLPENSIONES.
ASUNTO CONSULTA (DEMANDANTE)

El Tribunal Supernor de Bogota por conducto de la Sala Laboral, estudia el grado
jurisdiccional de consulta concedido a favor de la parte demandante en contra de la
sentencia profenda por &l Juzgado 11° Laboral del Circuito de Bogota el dia 27 de
mayo de 2021, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislative
806 del 4 de Junio de 2020

Se reconoce personeria a la abogada Maria Alejandra Almanza Nufiez, con tarjeta
profesional No. 273.998 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de
la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones. para todos los efectos
del poder allegado

Los apoderados de |as partes demandante y demandada-COLPENSIONES-
presentaron alegaciones por escrito, segin lo ordenado en auto del 15 de

septiembre de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientas:
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ANTECEDENTES

El sefior BELARMING SANCHEZ OLIVERQS, instaurd demanda ordinaria laboral
en contra de la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA,
CAR y COLPENSIONES, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su

favor, por los siguientes conceptos (fls. 2-11)

PRETENSIONS DECLARATIVAS

1} DECLARAR que las entidades accionadas omitieron al momento de liquidar la
mesada pensional incluir la totalidad de devengos, ingresos, prebendas y
acreencias percibidas durante el Gitimo ano de servicio ¢ durante los Gibimos 10

anos

PRETENSIONES CONDENATORIAS PRINCIPALES.

1) CONDENAR a las entidades demandadas a iquidar la pensién incluyendo como
factor salarial, lo devengado por sueldo, sobresueldo, bonificacion por servicios
prestados, quinguenio, prima de vacaciones Yy vacaciones compensadas en
dinero, auxilio de alimentacion, dominicales y festivos, horas extras diumas y
noctumas, auxilio de transporte, primas de servicios, pnima de antigledad, primas
semestrales, viaticos, prima de olor y prima por conducir equipo pesadao,

2) CONDENAR a la mencionada entidad, a pagar las diferencias generadas
producto de la reliquidacion.

3) CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar el incremento del 14% por
persona a cargo.

4) CONDENAR a COLPENSIONES a reajustar le mesada pensional, teniendo en
cuenta un porcentaje del 25% por asistencia “de tercera persona’

5) CONDENAR al pago de la indemnizacion moratoria

6) CONDENAR al pago de las sumas adeudadas debidamente indexadas.

7) Costas procesales

PRETENSIONES CONDENATORIAS SUBSIDIARIAS.,

1. CONDENAR al pago de la indemnizacion integral de perjuicios
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2. CONDENAR al pago de los interese corrientes y de mora

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Contestd demanda: COLPENSIONES (folic 49-62) y CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DE CUNDINAMARCA-CAR- (folio 176-183), de acuerdo
al auto visible a folio 188, oponiendose a las pretensiones y proponiendo en su
defensa excepciones de merito

Por auto dictado dentro de la audiencia celebrada el 1 de marzo de 2017, el Juzgado
de origen declard la sucesion procesal con ocasion del fallecimiento del sefior
BELARMING SANCHEZ OLIVEROS, teniendo como parte activa a los sefiores
EDNA JANETH SANCHEZ LUNA, LUZ MERY SANCHEZ CANCHON, NIDIA
CECILIA SANCHEZ LUNA, JORGE LUIS SANCHEZ LUNA Y JOSE SANCHEZ, en
calidad de herederos (folio 209)

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO ONCE LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 27
de mayo de 2021, ABSOLVIO a la COPORACION AUTONOMA REGIONAL DE
CUNDINAMARCA y a COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones
incoadas por la parte demandante, DECLARO probadas las excepciones de
presuncion de legalidad de los actos administrativos, inexistencia del derecho, cobro
de lo no debido propuestas por COLPENSIONES y las de inexistencia del deracho,
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido v buena fe propuestas por la
CAR y CONDENO en costas a la parte demandante.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencién a que la sentencia fue adversa a los intereses de la parte
demandante, la Sala avocara su conocimiento en &l grado jurisdiccional de

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

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico a resolver en esta instancia, se contrae a detarminar: 1. Si hay
lugar a la religuidacion de la pension legal como convencional, reconocida al senor
BELARMING SANCHEZ OLIWEROS, temendo en cuenta todos los factores que se

desecriben en el ibelo micial

Antes de resolver el problema juridico planteado, cabe precisar que, en el presente
asunto, no es objeto de controversia que la Corporacion Autonoma Regional de la
Cuencas de los Rios Bogota, Ubaté y Suarez- CAR, a través de la Resolucion n "4387
de 1988, le reconocit al sefior BELARMING SANCHEZ OLIVEROS, una pension
convencional, a partir del 1 de junio de 1986, en una suma equivalente a $80.505.50,
valor que fue cbtenido del 80% del promedie de salarios devengados durante el uitimao
afio (folio 12 a 15)

En el precitado acto administrativo, se estipuld que si bien el trabajador habia causado
la pension de jubilacion contemplada en la Ley 33 de 1885, la cual era equivalentea
$75.474.29, le era mas beneficioso aguella enunciada en el articulo 78 de la
Convencidn Colectiva de trabajo,

Asl mismo el Instituto de los Sequros Sociales, por Resolucion N."1471 del 15 de
marzo de 1986, le concedio pensitn de vejez al actor, a partir del 1 de junio de 1985,
en la suma de $16.812, con un incremento por conyuge, equivalente a 32.354.
prestacion que era compartida con aquella olorgada por la CAR (folio 16)

Finalmente, mediante Acto Administrativo N°4452 de 1989, la CAR ordeno reconocer
unicamente el mayor valor resultante entre la pension convencional y |a legal (folio 17)

Ahora, una vez analizado el escrito de demanda entiende esta Sala que lo pretendidio
por el actor es que se le de aplicacion al articulo 36 de fa Ley 100 de 1993, y la mesada
pensional se liquide con base con los ingresos devengados en los ulimos 10 anos,
para lo cual cabe mencionar que, en lo referente al ingreso base para liquidar las
pensiones de vejez de los afiiados que se encuentran dentro del regimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es pertinente aclarar que
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los regimenes antenores a la normatividad mencionada, Ley 71 de 1988, Acuerdo
049 de 1990 o Ley 33 de 1985, es aplicable en cuanto a edad. el iempo de servicio
0 numero de semanas cotizadas y monto, entendido este Gltimo como porcentaje;
pues respecto de las demas condiciones y requisitos, rigen las disposiciones
contenidas an la Ley 100 de 1593,

Adicionalmente, el inciso 3% del articulo 36 de la Ley 100 de 1583, determino los
parametros para calcular el IBL si al afiliado le hacian falta menos de 10 anos para
adquirir el derecho al 17 de abril de 1954 y el articulo 21 de la refenda Ley, lo regulo
para quienes les hacia falta mas de 10 afos para obtener la prestacion

El anterior criterio fue adoptado de lo expresado por la Sala de Casacion Laboral,
en sentencias con Radicacion N* 40552 del 1 de marzo de 2011 v 44238 del 15 de
febrero de 2011 y 52320 de 2017, Asl mismo la Corte Constitucional, &n |a sentancia
C-258 de 2013, determind que el régimen de transicién consiste en la aplicacién
ultractiva de los requisitos relacionados a la edad, tiempo de servicios y tasa de
reemplazo, y no &l ingreso base de quidacion.

Pese a lo expuesto, considera esta Sala de Decision que log anteriores parametros
NO le son aplicables al sefor BELARMING SANCHEZ OLIVEROS, en la medida
que el derecho convencional lo causd con antenanidad a la entrada en vigencia del
sistema de segundad social integral, igual situacion acontece respecto de la pension
legal, en la medida que las prestaciones fueron reconocidas a partir del 1 de junio
de 1986, luego entonces, debe aplicarse lo contemplado en las normas citadas en

log distintos actos admimstrativos.

Asi las cosas, tal como ya se menciond de la Resolucion n."4387 de 1986, se
evidencia que al sefor SANCHEZ OLIVEROS, le fue otorgada una pension
convencional y pese a que no se allegd el acuerdo colectivo, esta Sala se supedita
a lo transcrito en el acto administrativo en mencién, al no existir reparo alguno, que
al tenor iiteral, enuncia

‘Los trabajadores que adguieran & derecho a pension de jubilacién de
acuerdo con las leyes vigantes y lengan diez (10) afios de servicios
continuos al servicio de la Corporacion, esta reconocerd coma pension al
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equivalente al 80% del promedio de sueldos o salarios devengados en el

uitimo afio anteror al momento de causarse este derecho”

Luego entonces, de lo anterior se concluye que la pension convencional debia ser
liquidada con los salarios devengados en el ultimo afio de servicio y una tasa de
reemplazo del B0%, determinandose que la entidad halld un promedio salarial igual
a $1.207.588.51 gue comprendia sueldo, horas extras, wiaticos, bonificaciones,
primas, subsidio de transporte, subsidio de almuerzo y otros, parametros gue junto
con la certificacion que obra a folio 89 y 80, sirven de base para venficar s el total
establecido por la entidad se ajustd a lo devengado por el trabajador durante el
ultimo afio de servicio, encontranda |o siguiente:

SUELDO: $399.745.33
HORAS EXTRAS: $320.358.71
VIATICOS: $112.421.85
BONIFICACIONES: $170.401.19
PRIMAS $146.587.39

SUBSIDIO DE TRANSPORTE: 3$16.795
SUBSIDIO DE ALMUERZO: £35.949
OTROS: $5.330.04
TOTAL $1.207.588.51

En este orden, esta acreditado gue el tolal de factores salanales devengados por el
actor durante el altimo afo de semvicio, fue equivalente a $1.207.588.51, suma gue
fue adoptada por la entidad demandada -CAR- al momento de liquidar la pension, sin
gue el demandante hubiese probado que durante el penodo en mencion, percibid olra
surma y que la misma debia ser computada como factor salarial, por disposicion de la
convencion colectiva, mas cuando dicho acuerdo no se incorporo al plenano, por lo
gue realizadas las operaciones aritméticas, se hallé un promedio salanal de
$100 632 37, que al aplicarle el 80% se obhene un total de 580.505.9, valor que vienga
reconociendo la pasiva desde al 1 de junio de 1986, razén por la cual no hay lugar a

reajusie algunc.
Ahora, frente a la pension de vejez, de la Resolucion 1471 de 18986, se desprende

gue la norma aplicable para al reconocimiento del beneficio pensional, lo fue el

Decreto 3041 de 1966, norma que contempla como requisitos para acceder a la

1
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prestacion 60 afos en el caso de los hombres y 500 semanas dentro de los 20 anos
al cumplimiento de la edad o 1000 en cualquier tiempo. Mientras que el IBL, se debe
sujetar a lo enunciado en el articule 15 del Decreto citado, esto es, multiplicando por
el factor 4.33 la ciento cincuentava parte de la suma de los salarios semanales
sobre los cuales cotizd en las dltimas cento cincuenta semanas de cotizacion vy
aplicando un monto del 45%, con aumentos del 1.2%, por cada cincuenta (50)
semanas de cotizacion gue el asegurado tuviere acreditadas con posterioridad a

las pnmeras quinientas (500) samanas de cotizacion.

En el asunto de marras, no existe discusidon sobre el cumplimiento de los requisitos
para la causacion del derecho, por lo que no se hara pronunciamiento alguno, en
tanto respecto del IBL, se efectuaron los respectives calculos, encontrando segln
la historia laboral que obra a folio 186, que el actor cotizd 883.71, de las cuales
713,85 fueron cotizadas dentro de los 20 afos pravios al cumplimiento de la edad,
por lo que el Ingreso Base de liquidacién ascendid a la suma de $30.207.86, en
tanto la tasa de reemplazo fue igual a 51%, obteniéndose una mesada pensional
da $15406 06, valor inferior al salario minimo de la epoca, razén por la cual la
entidad procedid a otorgar el beneficio pensional, en cifra equivalente a este-
§16.812-, no encontrandose diferencia alguna, por lo que tampoco hay lugar a
acceder a esta suplica, ni incremento pensional, pues sagun se sefald en el
mentado acto administrativo desde el 1 de junio de 1986, se le otorgod el incremento
del 14% por conyuge, contemplado en el articulo 16 del precepto juridico en
mencion.

Los anteriores argumentos resultan suficientes para CONFIRMAR la sentencia

dictada por el Juzgado de Primera Instancia.

COSTAS.

5in costas en este grado junsdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre
de la Replblica y por autoridad de la Ley
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de mayo de 2021, por el
Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: SIN COSTAS en este grado jurisdiccional de consulta.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendienda los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social
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OROINARIO M. "021-201%-613-01

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIAND CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No, 021-2019-00613-01

Bogotad D.C, veintinueve (29) de abrd dos mil veintidés (2022}

DEMANDANTE JUAN CARLOS BENITEZ BERMUDEZ

DEMANDADOS EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA
E5P

SEUNTO APELACION DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducte de la Sala Laboral, estudia el
recurso de apelacion presentado por la parte demandante contra la sentencia

profenda por el Juzgado 21° Laboral del Circuito de Bogota &l dia 4 de agosto de
2021, en atencidn a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislative BOG del

4 de junio de 2020.

Las partes demandante y demandada presentaron alegatos, segun lo ordenado
en autlo del 07 de septiembre de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo,

conforme los siguigntes:

ANTECEDENTES

El sefor JUAN CARLOS BENITEZ BERMUDEZ, instaurd demanda crdinaria
laboral contra la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE

BOGOTA E.5.P, debidamente sustentada como aparece de folios 2 a 15 del

expediente, con el objeto de obtener sentencia condenatona a su favor por los

siguientes conceplos:

PRETENSIONES PRINCIPALES:
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1. DECLARAR que el articulo 82, incisos 1 y 3 de la Convencion Colectiva
celebrada por la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO vy el
SINDICATO DE TRABJADORES DE SERVICIOS PUBLICOS-
SINTRASERPUCOL, pactd que los contratos de trabajo de quienes se
encontraban vinculados a la entidad para la fecha en que se firmd |a
convencion colectiva, eran a termino indefinido

2. DECLARAR que se encuentra afilado a la organizacion sindical
SINTRASERFUCOL

3. DECLARAR gue es beneficio de la convencian colectiva suscrita el 24 de
noviembre de 2015, entre la entidad convocada a juicio v el sindicato
SINTRASERPUCOL

4, DECLARAR que el contrato de trabajo que celebrd con la entidad
accionada a término fijo, debe ser modificado a indefinida, por disposicion
de [a convencion colectiva

PRETENSIONES CONDENATORIAS PRINCIPALES

1. CONDENAR a la EMPRESA DE ACUEDUCTO ¥ ALCANTARILLADO
E.S.P., a maodificar el contrato de trabajo, en el entendide que la duracion
del mismao es a termino indefinido.

2. Costas procesales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Contestd la demanda. la EMPRESA DE ACUEDUCTO ¥ ALCANTARILLADO
DE BOGOTA E.S.P., tal como se evidencia del escrito que obra de folio 127-
142 y de acuerdo al auto de fecha 7 de julio de 2021 (folio 154), oponiéndose a
la prospendad de las pretensiones y proponiendo excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 21° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia de 04
de agosto de 2021, DECLARO probadas las excepciones de INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION, COBRO DE LO NO DEBIDO ¥ BUENA FE, propuestas por la
demandada, NEGO las pretensiones incoadas por el actor en contra de la
EMPRESA DE ACUEDUCTO ¥ ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP, y
CONDENO en costas al demandante
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RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Inconforme con la decision adoptada por el Juez de Primera Instancia, la parte
demandante interpone recurso de apelacion:

CONTRATO DE TRABAJO A TERMINO INDEFINIDO: Adujo que el juez de
Pnmera Instancia, desconocio los argumentos expuestos en los alegatos de
conclusion, asl como los parametros enunciados en el articulo 1 v 7 de la
Convencién Colectiva, que regulan lo referente al principio de favorabilidad y
enuncia que cualguier clausula que penudique al trabajador sera ineficaz. Asi
mismo exprasd gue no se analizo el articulo 78 del Acuerdo Colectivo, en cuanto
a la garantia de estabilidad en el trabajoc. norma que fue desatendida por la
entidad convoecada a juicio, al dar por terminado su contrato de trabajo. Ademas
manifestd que los articulos 82 v 83 de la convencidn prohibieron a la empresa
vincular a trabajadores mediante contratos a término fijo y despedirios, sumado a
que debia maodificar la vinculacion de los trabajadores actuales, en el entendido

que tendria una duracion indefinida

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si le asiste
derecho al actor a que la demandada le modifique la modalidad contractual y
registre en el contrato de trabajo que los vincula, gue &l mismo es a término
indefinido conforme a las previsiones de la Convencion Colectiva suscrita el 24
de noviembre de 2015 entre la Empresa de Acueduclo y Alcantarllado de

Bogota ESP ., y |a Organizacion sindical Sintraserpucol.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO:

No es objeto de controversia en esta instancia que el demandante JUAN CARLOS
BENITEZ BERMUDEZ, se vinculd a la entidad demanda mediante un contrato de
trabajo a término fijo con una duracion de seis meses, el cual inicié el 01 de febrero
de 2013, con las siguientes prorrogas (folio 19-24).
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*Mediante memorando interno n." 11100-2013-1145, se ke informd al actor que el
contrala sena prorrogado hasta el 31 de diciembre de 2013 (folio 19)

*Asi mismo. el mencionado vinculo fue prorrogado hasta el 31 de mayo de 2014, tal
como se evidencia del memorando 1410001-2013-001566 (falio 20}

*A través del memorando n."1410001-2014-0815, le fue prormogado el contrato al
actor, hasta el 30 de jurio de 2014

*Por memorando n®1410001-2014-1897, fue prorrogado el vinculo laboral hasta el
31 de diciembre de 2014

*Mediante memorande n. "1410001-2014-4508, el contrato se prorrogo hasta el 31
de mayo de 2015 (folo 23)

*Finalmenta, s& promogd hasta el 30 de noviembre de 2015,

For otra parte, esta probado que las parles en litigio nuevamente suscnbieron un
contrato de trabajo a termino fijo, con fecha de inicacion de labores el 2 de
diciembre de 2015 y fecha de finalizacion el 31 de diciembre de 2016, al que fue

prorrogade hasta el 31 de diciembre de 2019 (folio 17-30).

DE LA CONVENCION COLECTIVA

FPersigue el demandante se declare que es beneficiario de la Convencion
Colectiva de Trabajo suscrita el 24 de noviembre de 2015, entre la Empresa de
Acueducto y Alcantariliado de Bogota ESP y la Organizacion sindical
Sintraserpucol 2015-2019, aspecto esle que no es objeto de debate en esla
segunda instancia pues asi fue sentado en la sentencia de primera instancia, sin
gue la encartada ejerciera oposicion frente a este aspecto, sumado a que de [a
documental que obra a folios 51 a 89 del expediente digital, contentiva del
documento convencional con su respecltiva constancia de depdsito, se advierte

que el actor es beneficiano de dicho acuerdo convencional.

DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN EL ACUERDO
CONVENCIONAL

Alega el demandante, se de aplicacion al principio de favorabilidad en la
interpretacion del cuerpo convencional, para de esta forma acceder a las
suplicas invocadas en &l libelo inicial, en el entendido que se registre en su
contrato de trabajo la modificacion de la modalidad contractual. en aplicacion de
los articulos 82 y 83 de la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita el 24 de

noviembre de 2015 entre la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
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ESP y la Organizacion sindical Sintraserpucol 2015-2019, pues considera, no le
es dable a la accionada vincular personal mediante contratos de trabajo a término

fijo

Asl las cosas, a efectos de resolver la controversia aqui planteada, se fiene gue
el aticulo 21 del C.5.T., establece que: "En caso de conflicto o duda sobre [a
aplicacion de normas wvigentes de frabajo, prevalece la mas favorable al
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su infegridad”, a lo que se
agrega que, el articulo 53 de la Constitucion Nacional preceptia que “La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales”. y a conlinuacion los refaciona asl “lgualdad de oportunidades
para los trabajadores, remuneracion minima wvital y mowl, proporcional a la
cantidad y calidad de frabajo; estabiidad en el empleo, irenunciabiidad a log
beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y
conciigr sobre derechos incierfos y discutibles; situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interprefacion de [as fuentes
farmalas de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por
fos suelos de las relaciones laborales, garantia a la segundad social, fa
capacitacion, al adiestramiento y el descanso necesarno, profeccion especial a la
mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad”

Bajo estos paramentos, se encuentra que el citado prnincipio @n matena |aboral
busca la prevalencia en la aplicacion de |la norma mas favorable para el
trabajador, en casos en los que se presenta conflicto o duda sobre la aplicacion
de las normas vigentes, principio gue tiene un fundamento no solo legal sing
constitucional.

Ahora, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en la sentencia
con radicacion SL 351 de 2018, al estudiar la forma &n que s deben analzar los

contenidos normativos incorporados en las convencionas colectivas de trabajo,

ENUNCIO que;

‘La Corte dabe insistir en este punfo en que, a partir de parametros
oyelivos como la filosofia del ordenamiento juridico relacionado con
el frabajo, fa coherencia de un fexfo convencional, entendido como
un todo, su lectura integral y uniforme, el espintu razonable de las
disposiciones y la volunlad sisfematica de las partes, enifre olros, es
posible reconocer un marco legiimo dentro del cual fas pares

LA
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pueden albergar dudas razonables respeclo de ciertas clausulas,
Como foda norma juridica, la convencion colecliva cuenta con un
marco de inferprelacidn razonabie, que les da autonomia a las partes
y al juez para decidr lo mas adecuado, de enitre vanias opclones
plausibles, pero que, & la wvez niega la validez de leciuras
inaceptables, gue traicionan ablertamente & conlexto en el gue se

producen o que resultan lidgicas, irazonables y desproporcionadas”,

Adicionalmenta, la H, Corte Constitucional en la sentencia SU-113 de 2018, al
estudiar la procedencia de la aplicacion del principio de favorabilidad en asuntos
en los que se debate aspectos propios de los acuerdos convencionales expreso.

‘En el escenario de los conflictos de lrabajo, so pretexto de
interpretar el alcance de las normas juridicas, no le es dable al
aperador juridico desconocer las garanlias laborales reconocidas a
los frabajadores por la Constitucdn Politica v las leyes, ni lampoco
actuar en contradiccion con los principios supenores que o ampararn
como son, entre ofros. los de igualdad de trato y favorabilidad. (.. ) 5i
una norma -incluyendo las convenciones colectivas de trabajo, segun
la dogmatica gue precede-, admite wvaras posibilidades de
mterpretacion, es deber del juez aplicar la gue resuita mas benéfica
para el trabajador, puas en caso contrario, se vulneraria el derecho
fundamental al debido proceso y el principio de favorabifidad prewvisto
en ef articulo 53 Superoar. s

Del anterior contexte nommativo y junsprudencial se concluye que en tratandose
de la aplicacion del principio de favorabilidad, sin importar si se tratan de normas
legales o convencionales, la autonidad judicial se encuentra obligado a dar
aplicacion a la disposicion que mas le favorezca al trabajador, siempre gque
coexistan diversas interpretaciones frente al preceplo juridico aplicar, es decir,
que en los eventos en gue |a disposicion legal o el clausulado convencional
ofrece diversas posibilidades de interpretacion, el juez laboral esta llamado a

aplicar aquella que le 5ea menos |esiva,

Luego, esto sucede siempra que de una misma normma se desprendan varias
interpretacionas y no, cuando habiendo varias disposicionas normativas, una de
ellas le sea mas favorable que la otra, pues se recuerda que, en materia de

interpretacion convencional, la coherencia de un texto consensual se debe
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examinar entendiendo aquel como un todo, lo gue implica una lectura integral y
uniforme, ya que el espirtu razonable de las disposicionas s& encuentra atado a
la voluntad sistematica que las partes le dan a la disposicion que regulara la
relacion de trabajo.

Descendiendo al asunto de marras, considera la Sala de Decision gue en ningln
momento se omitid la aplicacion del principio de favorabilidad, en tanto segon el
demandante se desconocieron los articule 1, 7 y 78 de la convencion, en los gue
se contempla la estabilidad laboral, vy dio prevalencia al acapite del concurso,
empero ndtese como dichas estipulaciones no entran en contradiccion, sino por
el contrano, armonizan la vigencia de las nommas que regularan las relaciones
contractuales de quienes se benefician de la Convencion Colectiva de Trabajo,
haciendose necesana su interpretacion de forma sistematica y armdnica, vy no

como lo pretende el actor, de forma separada.

Lo anterior por cuanto la Convencidn Colectiva 2015-2018, suscrita por la
Empresa de Acueducto y Alcantarilado de Bogota ESP., y la Organizacion
Sindical —Sintraserpucol, el 24 de noviembre de 2015, en su articulo 17 estipula lo
concerniente a RECONOCIMIENTO PREVALENTE DE LA CONVENCION
COLECTIVA: “Las partes acuerdan gue en relacidn con las Convenciones
Colectivas de Trabajo cualquier inlerprefacion que direcfa o indirectamente
desmejore los derechos adquindos de los frabajadores de LA EMPRESA DE
ACUEDUCTO, ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA ESP en
Convenciones Coleclivas anleriores, serd ineficaz y no producira ningun efecto
frenfe a los beneficiarios. En consecuencia quedaran vigentes las clausulas
convencionales mas favorables para los ftrebajadores y la Empresa se
compromefe a dar cumplimiento al prncipio de favorabifidad”, nomativa que
contempla la aplicacion del pnncipio de favorabilidad, pero ante la ocurrencia de
desmejoras en las condiciones laborales de los beneficiarios de convencidn
colectiva respecto a derechos adquiridos en acuerdos colectivos antenores,
siempre que el nuevo resulte desveptajoso frente al ya negociado con
antenoridad.

Aunado a lo anterior, el articulo 7° de la convencion estudiada, contempla el
principio de favorabilidad en los siguientes términos: “"La EAB-ESP se
compromete a continuar cumpliendo y aplicando ef régimen laboral y prestacional
pactado en convenciones colactivas y los méds favorables que olorgue la ley. En

caso de conflicto de aplicacién de normas prevalecerd la mas favorable para el
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frabajada”, precepto juridico que se acompasa con lo dispuesto en el articulado
citado inmediatamente anterior, pues de la lectura, se logra establecer de forma
clara que &l principio de favorabilidad operara siempre que se encuenire una
colisidn entre normas propias de la convencion actual y convenciones anteriores,
o disposiciones de estirpe legal, siempre que se susciten desmejoras en los
derachos adgquindos,

Bajo este enlendido, los reparos formulados por el recurrente no encuentran
vocacion de prosperidad en lo que a la aplicacién del principio de favorabilidad se
refiere, pues del arbculado traide a colacidén se logra establecer, que el mismo
opera Onicamente en los eventos en que B8 convencion colectiva vigenie
contenga clausulados gue resulten lesivos a los derechos ya adquiridos por los
benaeficiarios de la nomma convencional, sin que pueda aplicarse a los preceplos
contenidos dentro de la convencion con vigencia 2015-201%, pues se repile, el
deber interpretative de los clausulados debe estar sujeto a la integrabdad
sistematica del mismo, ¥ no de una forma aislada.

DE LA MODIFICACION DEL CONTRATO DE TRABAJO DE TERMINO FIJO A
TERMINO INDEFINIDO

El demandante pretende se declare que su vinculacidn con la demandada lo es
mediante contrato de trabajo con vigencia indefinida, en virtud del citado acuerdo
convencional, en la medida que en el articulo 82 se consignd que los contratos
que suscriba la entidad convocada a juicio con sus trabajadores tienen dicha

duracion,

Para resolver encontramos que, el articulo 209 del citado documento

convencional estipula que:

"PLANTA DE PERSONAL La EAB-ES-P y SINTRASERPUCOL
acuerdan que fos 1344 cargos creados para la operacion direcla de
los procesos comerciales, operativos de acueducto y de gaslion
social a la firma de la presente Convencion Colectiva de Trabajo,
los trabajadores seran vinculados a la EAB-ESP, conforme a o
dacordado, guedando asi

FPRIMERCQ 911 cargos pasan de la planta transitona actual a la

planta  definitiva acordada, wvinculandose los frabajadores
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inicialmente  mediante confrato a Brmino  fijo  promogables
automaticamente hasta fanto se llenen las  vacanies y
posteriormente  se wvincuwlaran medante confrato & termino
indefinido a lravés del proceso de concurso de menlos.

Por su parte, el articulo B2 ibidem sefiala que:

"“CLASE DE CONTRATO: Con el objeto de garanlizar la
esfabifidad de los trabajadores entiéndase que fodos los contrafos
que suscrha la Empresa con los rabajadores, seran celebrados a
terming indefimdo. La Empresa se compromele a vincular a fodos
sus trabajadores oficiales meaante contralo oe [rabajo a término
indefinido prewio concurso de meérntos con los cntencs del
escalafon. Respeclo a los (rabajadores oficiales actualmente
vinculados, la clase y naturalera de los confratos serdan a término
indefinido, entendiendose como tales, aquellos gue fienan wigencia
muentras subsistan las causas que e dieron ongen y la matena del
frabajo”

¥ finaimente, el ariculo 83 del citado cuerpo convencional estipuld gue:
‘CONTRATO OCASIONAL O TRANSITORIO ¥ A TERMINO FIJO: La Empresa
podra celebrar confratos gue no tengan e caracter de confratos a lérmmino
indefinido, cuando se lrale de la realizacion de una obra o labor determinada, de
la gjecucion de un trabajo ocasional, accidental o transitorio, casos en los cuales
podrd celebrarse por el iempo que dure la realizacion de esta obra o ftrabajo
unicamente. De manera excepcional la Empresa podrd vincular frabajadores
mediante contralo laboral a término fijo, anica y exclusivamenle en los eventos de
reemplazo de personal en vacaciones o en licencia. El lérmino de estos contralos
no podra ser supenor a la duracion de las vacaciones y hicencias en virlud de las
cuales se realizaran. Asi mismo, se suloriza en caso de vacancias definilivas,
evenlo en el cual la duracidn del contrato no podra ser en Ringun caso supenor a
cinco (5) meses por cada una de fas convocalonas que hubvere que realizar. (...}
En ningtin caso podra vincularse el trabajador mediante contrato laboral a término
fijo que no obedezca a las antenores jushificaciones ni por férminos mayores a los
especificados para cada evenlo”

De los articulos mencionados se concluye, que si bien en tratandose de
vinculacion de empleados a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
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ESP, la convencidn colectiva con wvigencia 2015-2019, establecic que todo
trabajador gue sea vinculado a partir del momento de suscripcion del acuerdo
convencional debera ingresar mediante coniralo de trabajo a térming indefinido,
salvo aguellos funcionarios gue sean vinculados para la realizacion de una obra o
labor determinada, la ejecucion de un trabajo ocasional, accidental o transitorio,
reemplazo de perscnal en vacaciones o en licencia o en caso de vacancias

definitivas, evento en &l cual el plazo no podra ser sUpenar a cinco meses

Sin embargo, esta norma debe ser interpretada, con lo dispuesto en el articulo
209 de la crtada convencion, el cual establece que los cargos de planta transitora
actual que pasaran a la planta definitiva acordada, serian vinculados inicialmenta
mediante contrato a terming fijo prorrogables automaticamente hasta tanto se
llenen las vacantes, vinculandose posleriormente mediante contrato a 1érmino
indefinido, a través del proceso de concurso de meritos,

En el casao del demandanie, se tiene que en un primer momento el demandante
fue winculado mediante contrato de trabajo a terminc fijo en el cargo de
Tecnologo Administrativo, el 1 de febrero de 2013, vinculacion que fue objeto de
prorrogas hasta el 30 de novembre de 2015, tal como se desprende de |a
documental que reposa a folio 17-24 del plenario, calenda para el cual ain no se
encontraba vigente el acuerdo convencional objeto de estudio.

Adicionalmente, a traveés del contrato 37038017, el demandante se vinculd con la
pasiva partir del 2 de diciembre de 2015, mediante contrato de trabajo a término
fijo con una duracion de 12 meses, mismo que fue objeto de prorrogas hasta el
31 de diciembre de 20139, eecutando la labor de Tecnologo Administrativo,
momento para el cual ya se encontraba en vigor el clausulado convencional con
vigencia 2015-2019, a lo que hay que agregar que el cargo enunciado fue creado

de manera definitiva a través del Acuerdo 24 de 2015

Lo antenor, en principio, conllevaria a pensar que el contrato de trabajo celebrado
el 2 de diciembre de 2015, a término fijo. siendo beneficiano de la convencion
colectiva de trabajo, se tormaria en indefinide por aplicacion a las disposiciones
de los articulos 82 y 83 del a Convencion Colectiva 2015-2019, empero lo cierto
es, gque en atencion a la dizpuesto en el anicule 209 del acuerdo colectivo, el
sefior Benitez Bermidez, se encontraba dentro aquel personal que debia ser
contrato mediante la modalidad de contrato de trabajo a términc fijo por

pertenscer a la planta transitoria, faltandole acreditar dnicamente la superacion

10
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del concurso de meéritos para acceder a la modificacion de su modalidad
contractual, es decir, era un requisito sine qua non, para acceder a la planta
global de personal de la Entidad demandada, presupuesto que no aparece
probadao dentro del plenano.

En este orden de ideas, se concluye gue para acceder a la vinculacion mediante
contrato de trabajo a témmino indefinido o la modificacién de la naturaleza del
contrato iniciaimente pactado, se hacia necesario la aprobacion del concurso de
méritos, requisito cuyo cumplimiznto no demostrd el sefior BENITEZ BERMUDEZ,
por lo que no le asiste derecho a variar la modalidad del vinculo contractual, y en
ese orden la sentencia de Primera instancia sera CONFIRMADA,

COSTAS:

Por resultar desfavorable el recurso al demandante, habra lugar a condenarlo en
costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente
a medio (1/2) SMLMV y a favor de |la entidad accionada; que se incluiran en la
liquidacion de costas que efectde el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP,

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERICR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 04 de agosto de 2021, por el
Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esia instancia a cargo de la parte demandante y a
favor de la accionada. Fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMVY; que se incluiran en la
liquidacidn de costas que efectie el A Quo en los terminos del
articulo 366 del CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los terminos
previstos en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social

k1l
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REPUBLICA DE COLOMEIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 22-2019-00784-01

Bogota D.C., abril veintinueve (29) de dos mil veintidds {2022)
DEMANDANTE BLANCA MARITZA ROJAS MOREND

DEMANDADO COLPENSIONES
AFP PORVENIR 5.A

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTES DEMANDADAS
(PORVENIR Y COLPENSIONES) ) CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata los recursos
de Apelacion Parles demandadas (Porvenir S5 A y Colpensiones) en contra de |a
sentencia proferida por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota el dia 28 de
octubre de 2021, en atencion a lo dispuesto en &l Articulo 15 del Decreto Legisiativo

BO6 del 4 de junio de 2020

Se reconoce parsoneria a la abogada AMANDA LUCIA ZAMUDIO VELA con tarjeta
profesional No. 51.713.048 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada
de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, para todos los
efectos del poder allegado (fl. 4).

El apoderado de la demandada Forvenir 5.4, asi como el apoderado de la parte
demandada Colpensiones y |la apoderada de |a demandante presentaron
alegaciones por escrito, segin lo ordenado en auto del 25 de enero de 2022, por lo
que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes
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ANTECEDENTES

El {la) sefor{a) BLANCA MARITZA ROJAS MORENO instauro demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la AFP PORVENIR SA, debidamente sustentada (fls. 2 y 3 del
archive 02 del expediente digital) con el objeto de obtener sentencia condenatonia a

su favor por los siguientes conceplos:

PRETENSIONES:

1. Se declare la nulidad o ineficacia del traslade de la sefiora BLANCA MARITZA
ROJAS MORENO del régimen de prima media con prestacion definida al régimen
de ahorro individual con solidaridad, administrado por la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., y con esto de la afiliacion
realizada el 09 de noviembre de 1998, debido a la falta del deber de informacion,
inadecuada asesoria & induccion en error, por los asesores comerciales del fondo

privado.

2. Se declare que la sefiora BLANCA MARITZA ROJAS MORENO actualmente se
encuentra efectivamente afiliada a la administradora del régimen de prima media
con prestacion definida COLPENSIONES, esto es, se declare sin solucion de
continuidad la afiliacion de la actora en el régimen de prima media.

3. Se ordene a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A, realizar el traslado a COLPENSIONES de todos los dineros
existentes en la cuenta de ahorro individual de la sefiora BLANCA MARITZA ROJAS
MOREND, esto es, entregar los respectivos bonos pensionales, hquidar el valor de
los aportes existentes en la cuenta individual a nombre de la actora con el respectivo
calculo actuarial, rendimientos financieros, intereses, comisiones, reintegro por el
cobro de servicios financieros, cuotas de administracion y enviarlos o depositarlos

a su nombre en la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES.

4. Se ordene a la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A_, a pagar de ser el caso, las diferencias que |legaron a resultar entre
lo ahorrado en el RAIS y su equivalencia en el RPM, los cuales seran asumidos a

cargo de su patrimonio

5. Se ordeng a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, a
recibir &l traslado de las sumas provenientes de la Sociedad Administradora de
Fondo de Pensiones y Cesantias PORVENIR 5 A, esto es, el valor de los aportes
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existentes en la cuenta individual de la actora con el respectivo calculo actuarial,
bonos pensionales, rendimientos financieros, interasas, comisiones, reintegro por el
cobro de admimistracion y servicios financieros, reactivar la afiiacion de la sefora
BLANCA MARITZA ROJAS MORENQO, sin solucion de continuidad y actualizar su

historia laboral.

6. Se declare que es la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES
la encargada de reconocer pension a BLANCA MARITZA ROJAS MORENO desde

&l momento en que acredite los requisitos legales para pensionarse,

7. Coslas procesales,

CONTESTACION DEMANDA

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (archivo 05 del expadianta digital) y
AFP PORVENIR 5.A (archivos 08 el expediente digital), de acuerdo a los autos del
03 de mayo de 2021 y OF de septiembre de 2021. Se oponen a las pretensiones

del{a) demandante y proponen excepciones de mento.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

EL JUZGADO 22 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 28 de
octubre de 2021, DECLARO Ia ineficacia del traslado efectuado por BLANCA
MARITZA ROJAS MOREND, al régimen de ahorro individual con solidaridad,
acaecido el 09 de noviembre de 1988. ORDENO a PORVENIR 5.4, fondo al gue se
encuentra afiliada la demandante, a trasladar a COLPENSIONES los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de
administracion, debidamente indexados, quien esta en la obligacion de recibirlos y
efectuar los ajustes en la historia pensional de la actora, conforme guedaron
explicados en esta providencia DECLARO no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas COSTAS a carge de PORVENIR 5.A en la suma
de 1 SMLMYV, no condend en costas a COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (PORVENIR 5.A) interpuse recurso de apelacion en confra
de la sentencia proferida en primera instancia sobre los siguientes puntos en los

siguentes terminas:

1%
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1. REQUISITOS INEXISTENTES AL MOMENTO DEL TRASLADO: En
primer lugar, no comparte el apelante la posicion adoptada en primera
instancia, consistente en declarar la ineficacia del traslado realizado por la
parte demandante, manifestando como principal motive, el hecho de gue la
AFP Porvenir no trajo al presente proceso pruebas adicionales al formulario
de afiliacién gue constata la informacion que se le brindo a la pane
demandante, toda vez que dejar formularios adicionales a ese formulano de
afiliacion solamente fue una obligacién que surgio a partir de la ley 1748 del
2014 y no para el momento micial del traslado de la parte demandante. Ya
que, para ese momento, tal y como se manifestd en los alegatos de
conclusion, constaba la obligacion de brindar la informacion, pero no
constaba la chligacion de dejar documento adicional a ese formulario, ya que
este era el Unico documento autonzado legalmente y exigido por la
Superintendencia Bancaria, hoy Superintendencia Financiera de Colombia
Ademas, afirma que, al ser un documento publico, autentico y que no fue
tachado ni objetado por la parte demandante y que asi mismo, ella manifesto
que suscribié el mismo de forma libre y voluntaria, pues cumplié con todos
los requisitos que estaban vigentes en ese momento para entender
precisamente que el traslado surgié a la vida juridica de forma valida y
efectiva

2. ACTOS DE RELACIONAMIENTO: Asi mismo, afirma que se dejé de
valorar en sede de instancia que la parte demandante ejecutd actos de
relacionamiento tal y coma lo ha establecide la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL-3752 de 2020 y recogida en la SL-1061 de 2021 ambas con
ponencia de la Dra. Ana Marla Mufioz, donde se ratificd precisamente la
voluntad inequivoca vy la vocacion de permanencia de la parte demandante
dentro del RAIS, pues durante mas de 22 afos permanecio afiiada al mismo,
no manifesto queja o inconformidad alguna y asi mismo realizo aportes de
forma continua a Porvenir, razon por la cual lo que se presentd fue esa
ratificacion de permanecer dentro del HAIS y como consecuencia ya no hay

lugar a la declaratoria de ineficacia del traslado

3. GASTOS DE ADMINISTRACION: Finaimente, solicita al Tribunal que en
caso de gue considere que se debe confirmar lo atinente a la ineficacia del
traslado realizado por la parte demandante, que se revoque lo atinente a que
la AFP Porvenir asta obligada a devolver las comisiones de administracian.
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En primer lugar, porque esto es un concepto precisamente gue esta
autorizado debidamente a descontarse por parte de lag Administradoras de
fondos de pensiones especificamente en la ley, v ello se da como una
retribucion a Porvenir 5 A por la buena gestion que ha ejercido el capital de
la parte demandante durante el cual ha estado vinculada la misma,
consistente en incrementar el saldo de su cuenta de ahorro individual,

Que, devolver esas sumas a Colpensiones implicaria un enriguecimiento sin
causa, pues nolese que la parte actora en caso tal de que igualmente hubiese
permanecido afiliada a Colpensiones, lo cierto es que se le habrian generado
estos descuentos porque el 3% de la cotizacidn en esle régimen, esta
destinado a financiar la comision de administracion, pension de invalidez vy
de sobrevivientes. Que, asi mismo, del concepto de la Superintendencia
Financiera de Colombia vy de la ey 100 de 1993, se ha establecido que
cuando procede la ineficacia solamente se deben devolver las cotizaciones
junto con los rendimientos, sin que haya lugar a devolver suma adicional,
maxime cuando las comigiones de administracion son un concepto gque an
ningun momento esta destinado a financiar la pension de vejez de la parte
actora y que como consecuencia de ello, podria hablarse incluso de una
prescripcion de estas sumas de dinero.

Ahora bien, si los efectos de la ineficacia juridica son entender que las cosas
vuelven a su estado anterior, s decir, que no existid contrate de afiiacion
entre la parte demandante y la AFP Porvenir, ello llevaria a entender que no
existe una adrministracion y como consecuencia de ello gque no se generaron
unos rendimientos. Sin embargo, pese a ello en sede de instancia se aplican
los efectos de la ineficacia juridica de forma parcializada, solamenta para una
de las partes de la relacion contractual, especificamente para el fondo privado
sin que haya dicha obligacidon para la parte demandante, pese a que la ley es
clara en establecer que cuando opera la ineficacia, el efecto es que ambas
partes estan obligadas a hacer restituciones mutuas, obligacidn que no esta
imponiendo en sede de instancia la parte demandante.

La parte demandada (COLPENSIONES) inferpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia proferida en primera instancia sobre los siguientes puntos en los
siguientes terminos.

1. AFECTACION AL PATRIMONIO DE COLPENSIONES: Manifestd que
no comparte el criterioc del Despacho, por cuanto la declaracion de

ineficacia del traslado conlleva a consecuencias que afectan el patnmonio



Expadiente 11007 310803320 1800784019

de Colpensiones, porgue si bien es cierto, existe un criteno jurisprudencial
en la Corte Suprema de Justicia, no es menos cierto que debe analizarse
cada caso en particular. Reiterd que el principio de que el interes general
debe primar sobre el interés particular, por cuanto dicha declaracion de
ineficacia del traslado va a afectar el patrimonio publico, por cuanto
tendria gue pagarse una pension que llegard a percibir la pare
demandante. ya que su ahorro fue de manera individual y no financid las
pensiones del régimen de prima media y su propio ahorro no serd

suficiente para financiar su propia pension.

2. DEBER DE INFORMACION POR PARTE DE LA DEMANDANTE: La hoy
demandante no puede estar exonerada de su deber de ilustrarse frente a
la decision del cambio del Régimen pensional, toda vez que no se
encuentra disminuida en su capacidad para celebrar actos y contratos y
teniendo en cuenta que de su eleccion dependeria su futuro pensional, es
decir, fue negligente frente a este aspecto. Ahora bien, la hoy demandante
tampoco hizo uso de los mecanismos legales como son el relractarse de
dicha afiliacion, es decir, dejar sin efecto la afiliacion del RAIS y es de
mencionar que esta figura esta contenida en el mismao formulario que ella
suscribid. Igualmente, tampoco hizo uso de la rescision, por ko tanto, es
menester tener en cuenta el pronunciamiento de la Corte Constitucional
en la sentencia C-242 del ano 2009 MP. Mauricio Gonzalez Cuervo,
respecto del tema de la sostenibilidad financiera del sistema pensional y
el mismo principio constitucional contemplade en el articulo 48 de la
constitucion nacional, adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativa 01
del 2005

Mo obstante, la interposicién del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi
ordenarlo el art.69 del CPT y la S5, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al regimen de ahorro individual con solidandad
administrado por la AFP PORVENIR S A efectuado por el {la) seflor (a) BLANCA
MARITZA ROJAS MORENO el dia 08 de noviembre de 1898, 2. En caso afirmativo,
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sl tiene derecho a que la AFP PORVENIR devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente
conlinue afiliada al RPM

En tal sentido. lo prmero gque advierte la Sala s gue no se encuentra en discusion
dentro del proceso que &l (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion defimda, momento para el cual soheitd trasladarse a la AFP
FORVENIR el 09 de noviembre de 1988, efectivo a partir del 1* de enero de 1999,
(fi. 81 del archivo 08 del expediente digital).

Ahara, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las

siguientes precisiones a saber

1- La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Clerre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Conle Suprema de Justicia, en su funcidn constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una sene de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos de razones
validas, tanto en lo juridice como en lo jursprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precedente,

Clara y abundante es la linea junsprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 315888 del 8 de septiembre de 2008, complemeantada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinanamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demaostraba, la suficiente informacion al afiiado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se confinue con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la cbligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de bnndar informacién
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 107 del
Decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia de Radicado
46292 de septiernbre 2 de 2014, la linea junsprudencial establecio que no puede
arguirse gue existe una manifestacion ibre y voluntarna, cuando las personas

desconocen sobre la incidencia que agquella pusda tener frente a sus derechos
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prestaciones, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion
genérica; es decir, gue el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del
consentimiento informade que debia tener el afillade para que fuera valido su

traslado

2- La linea jurisprudencial que ha evolucicnado, pero siempre en forma progresiva
a favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la
parte débil de la relacion, y merecen especial proteccion, especiaimente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad 46292 de octubre 18 de 2017,
SL10447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4084-2018 Rad 54814 de
noviembre 14 de 2018, y mas recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPFM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad 68852 de abril
3/19. 5L1421-2019 Rad 56174 de abril 10/19,SL16688-2019 Rad 68838 de mayo
B/19, SL1689-2019 Rad 657491 de mayo 8/19.

3- Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestra drgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecide por el mawmo Trbunal, que por dicha via lesionaba
derechos fundamentales a la Seguridad Social, al minime vital y a la igualdad,
desatendiendo los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que
guardan identidad factica con la demandante, y en su lugar exhorto a la Sala Laboral
de éste Tnbunal para que se acate el precedente judicial emanado por el argano de
cierre, y de considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el
deber de transparencia y carga argumantativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como junsprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacidn para el consentimiento informado de los posibles
afiiados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demastrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben reposar

en los archivos del fondo.




Expadiania 110013 105022201 007401

2- Que |a informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones pensionales y
el capital necesario para poder abtener una pensidn minima, llegando incluso a
desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
parudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de |la afiliaciin hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.
3- Que e! consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues aste ultimo es la parte débil de la relacion contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administraderas dentro de este Gltimo régimen.

G- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afilacion no prescribe,
signdo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas,

TI- Que no es necesano que el afiliado demuestre estar en transicién, o estar ad
porfas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que, ante la declaratona de ineficacia de la afilacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H Corte Suprema de Justicia ha adoctnnado, entre otras, en
reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que, a su vez, trajo a colacion
las sentencia SL17585 de 2017, donde rememord la S0L del 8 de septiembre de 2008
Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado en que se encontraban antes
de ocurrir este, lo cual trae como consecuencia, que el fondo privado debera
devolver los aportes a pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracién al 1SS hoy Colpensiones, teniendo en cuenta que la nubdad fue
conducla indebida de la admimistradora, por lo que ésla debera asumir a su cargo
los detenoros sufridos por el bien administrado, ya sea por 2l pago de mesadas
pensionales an el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion,

conforme el articulo 963 del C.C,

En el caso presente, los fondos demandados en la contestacion de la demanda,
COLPENSIONES aportd: Expediente administrative de la demandante en medio
magnetico (archiva 05 del expediente digital) PORVENIR 5.A., aportd: Certificado
SIAFP, certificado de afiliacidn a Porvenir 5 A, copia del formulario de afiliacion de
la demandante a Porvenir del afio 1998, bono pensional de la demandante, historia
del bono pensional de la demandante, histona laboral consclidada, relacion historica
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de maovimientos de la cuenta de ahorro individual de la demandante, copia respuesta
a derecho de peticion, copia de la nota de prensa del 14 de enero de 2004, copia
simple del comunicado de prensa, concepto de la Superintendencia Financiera del
17 de enera del 2020

Es decir, que los fondos demandades no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 09 de noviembre de 1998, fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pensién minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinanos
en dinero para poder tener el capital suficiente para oblener una pension siquiera
igual a la del 1S5, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto
en el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones gue estaba obligado
no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece
la ley 100793 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional
y la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720084 art. 10, decreto 1228/94 aris 4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial bnndo toda
la informacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verficar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada, encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momenlo | traslado el 09 de noviembre de 1998, el (la)

demandante tenia 482 2 semanas cotizadas (fl_ 95 del archivo 08 del expediente

digital}, por tanto, en ¥rminas del articule 33 de Ia ley 100/93 onginal, lenia en e

e e p——

del expediente digital) y al sequir cotizando como en efecto lo hizo, al llegar a los 57
afios de edad, podia pensionarse en el RPM en el afo 2021, toda vez que

actualmente tiene mas de 1647 semanas cotizadas— (f1.92 archiva 08 del
expediente digitall en cambio, en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117
da la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 anos, situacion

gue de hecho representaria una desventaja para sus derechos pensionales sin que
lo_hubieren informado, y de hacerlo antes, tendria gue negociarlo en la bolsa

disminuyendo considerablemente su capital para obtener la pensidn, situacion qua

no le fue advertida tampoco.
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En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u onentacion de gue
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualguier medio probatono
que oforgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacitn, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decrata 2071
de 2015, situacion gue brilla por su ausencia dentro del presente asunto

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Folitica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
narma que contradiga dichos derechos fundamentales. habra de tenerse por no
escrita, menos alin exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional. y 8 los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion
igualmente el Decreto 720 de 1984 y la Jurisprudencia citada en precedancia.

Este derecho-deber, esta plenamenta regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacién quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarie

la mesada que recibiria, en cualguiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFF

FORVENIR 5 A.

Respecto de la inconformidad expuesta por el apoderado de Porvenir S .A por
considerar que los requisitos hoy exigidos para probar la asesoria valida eran
inexistentes para el momeanto del traslado de régimen y que no se prusban vicios
del consentimiento, es preciso traer a colacién la sentencia SL 1475 de 14 de abril
de 2021, en su siguiente apare:

{...) De enirada debe advertirse que la transgresion del literal b} del articulo 13 de Ja
Ley 100 de 1993, se establoce al reconocer &l Trbunal plenas efectos al Fr.asuf.:ld'ﬂ
por & mera hecho de no estar demosirado ningun vicio an el consentimianto ¥
deducir del formulario de affiacidn que se le brindd la informacian a la demandanie,

11
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puees desconocio gue para esclarecerse st /a decision de la afitiada fue eficaz y, por
ende, lo fue fambién su traslado de régimen, debe la sociedad adminisiradora, &n
virtud de la carga de la prueba, demostrar que e entregd a la afiliada Ja informacion
necesarna, oporiuna y suficlente para que comprendiera las implhcaciones e
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efeclo,
cuya infraccion sanciona la propia normafiva en el inciso 1 del afticulo 271 ibidem
disponiendo que la afitacidn respectiva guedara sin efecto.

En ese orden, ef deber de informacion gue envuelve la funcién previsional de
ias administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se
trata, como lo asentd el Tribunal, de imponer retroactivamente a las
administradoras de pensiones requisitfos o tramites que las normas no
contemplaban al momento en gue se celebro el acto juridico, porque desde su
fundacién y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la obligacion
para los fondos de brindar informacion a los afilfados. como fo viene explicanda
Ja Sala a fravés de las efapas normmalivas vigenfes al momento del trasladof. )
Negrita fuera de texto

En tal sentido. el deber de informacion siempre ha existido para los fondos privados.
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privada para la época la suscripcion del formulano de afiliacidn.

Ahora, en cuanto a la manifestacion del mismo apoderado, con respecto a que el a
quo no tuvo en cuenta los actos de relacionamiento que efectuo la demandante y
que, segun el mismo, ratificaron su deseo de permanecer dentro del RAIS, es
menester citar una de las mas recientes jurisprudencias de nuestro Maximo Organo
de cierre, la sentencia SL1055 de 2022 radicado 87911 en la cual afirmo;

(..) En esle senitido, los aclos o omnsiones postenores del afifado, bien sea porgue
se trasladd entre fondos privados o no refornd a prima media en las oporurnidades
legales previslas, no pueden validar el desacalo legal gue genera la ineficacla del
acto juridico de! traslado de régimen, precisamente porgue al ser postenores dejan
iactos las hechos u omisiones gue anlecedan al aclo juridico ineficaz, el cual no
puede sangarse cormo fa mulidad

De moda que no es dable siguiera sugenr gue los posteriores traslados ontre
admnistradoras pusden configurar un aclo de relacionamiento capaz de ratificar la
vaduniad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de
Descongeshan de esfta Corte CSJ 5L249-2022 y 5L259-2022 Ndtese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS
25 inane dado que no desvirtua of incumplimiento del deber de informacion y
ademas ubica la discusién en acluaciones que esfarian respaldadas en un
acto juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial.” Negrita fuera de texto

Finalmente, y frente al ulimo punto de apelacidn del apederado de Porvenir S A, en
cuanto a la peticion de que se revogue fa condena impuesta a esta AFP de devalver
los gastos de administracidn a Colpensiones, debe decirse que en senlencia
312207 con Rad. B4578 de 2021 de la Corte Suprema de Justicia, se enfatizd:
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“Paor eslo mismo, la Sala ha adoctinado que los fondas privados de pensiones
deben trasiadar a Colpensiones la fotalidad del capital ahomrado, junto con 10s
rendimienios financieras, As! mizmo, ha dicho gue esta declaracidn obliga las
entidades del négimen de ahorro individual caon sofidanidad a devolver los gastos de
adminiSiracian ¥ comiSionNas con cango a sus propias ulitdades, pues eslos recursos,
desde 8l nacimenio del acto ineficaz, han debido ingresar al régimer de prima media
con prestacion definida adminislrado por Colpensiones (CSJ 5L, 9 sep. 2008, rad
37989, C5J S5L4984-20718 CS5J SL4989-2018 CSJ SL1421-2019 y C5J SL1688-

2018)."

Ahora bien, frente a la inconformidad de Colpensiones por considerar que la
demandante fue negligente al no ilustrarse sobre el codmo funcionaba cada régimen
pensional, debe decirse gue son miltiples las sentencias gque explican esta
situacian, entre ellas, la CSJ SL3T06 - 2021, la cual manifesta:

“Existe foda una baleria normativa de cardcter especial que requia la materia en
cuanto a la afiliacion en seguridad social en pensiones y la calidad y oportunidad de
la infarmacién suministrada por parte de las AFF que debe precederfa, con o cual,
el fundamento para su declaratoria 8s el articulo 43 del Codigo Sustantive del
Trabajo gue ordena dejar sin efectos las estipulaciones O congicionas  gue
desmejoren la situacidn del trabajador en relacidn con la ley, las laudos, paclas,
convenciones y reglamentos de frabajo y las que sean ilcitas o fegales por cualguier
aspecio, sin apelar para elfo a iregulanidades en (o8 requisitos de gue frata ef ar,
1502 del CC.

(i

La consiruccion jurisprudencial oe la ineficacia en esa particular materia s& ha
basado, precisamente, en avanzar al esludio sobre el elemanto wcansentimsrioy
buscandao la proeba de und de SUs WIGIQs, &fror, vinlencia y dolo, para, en su lugar,
centrarse en e andlisis del edebar de infarmacidn y buen consejos que compete a
las Administradoras en cumplimienio de normas de orden poblico que regulan la
maleria y que se concalena, ademas, con &l argumento va pacifico en la Sala, de
que en estos casos hay inversion de ia carga de fa prueba en favor del afiiado’

Asi pues, mas alla de que la demandante hubiese tenido el deber de ilustrarse sobre

las ventajas y desventajas que podria encontrar en cada régimen pensional, era

deber legal de las administradoras de fondos de pensiones brindar una asasoria
que contuviera informacion transparente, clara y veridica sobre las diferencias que
tenia cada régimen al mamento de su traglado, situacién que evidentemente no se
dio en estos términos en el presente caso, por lo cual, no es de recibo &l argumento

de este apoderado

De igual manera, Colpensiones no sufre ningtn tipo de detrimento. pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, eslo, trayendo a colacion lo
referida en la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrano,
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favorece al fondo pablico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las

pensiones de quienes obtengan &l derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
pnmera instancia por @l Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota el dia 28 de
octubre del 2021, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO gue realizo la sefiora BLANCA MARITZA ROJAS MORENO del 1SS
hoy Administradora Colombiana de Pensicnes — Colpensiones a la AFP Porvenir el

08 de noviembre de 1998,

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso senalar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro gue el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afilacicn o traslado no pueden ser afectados por el fendamenao prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion,

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA

For resultar desfavorable el recurso a las apelantes AFP PORVENIR SA, v
COLPENSIONES, habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia Fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMVY y a favor de
fa parte actora; que se incluirdn en la liquidacion de costas que efectie el a guo en
los términos del articule 366 del CGP

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL . administranda justicia en
nombre de la Repuiblica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision de primera instancia proferida por el Juzgado
22 Laboral del Circuito de Bogota el dia 28 de octubre del 2021

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas
(FORVENIR 5A y COLPENSIONES) y a favor de la parte actora,

14
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Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)
SMLMV, que se incluiran en la liquidacion de costas que efectue el a

guo en los términos del articulo 366 del CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
{Aad. TTo0TITOSRRZZ2018007 40T {=m 1er31ﬂ593320r&3%-3:T?J
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ALEJANDRA MARIA HENAD PALACIO
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Reprabtdics de Colombia

ACLARACION DE VOTO

Magistrado Ponente: Dr. MARCELIANO CHAVEZ AVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL n.” 11-001-31-05-022-
2019-00784-01.

BLANCA MARITZA ROJAS MORENO contra
COLPENSIONES Y OTROS.

Con el acostumbrado respeto, aclaro el voto en la presente
decision tomada por la mayvoria de la Sala por las razones que a

continuacion explhicaré:

Sea oportuno senalar que el suscrito Magistrado Ponente, y
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, al atender lo expuesto por la Sala de Casacion

Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia en las



sentencias de tutela n.® CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 594 12;
y CSJ STL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como
también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep.
2020, rad. 60722, y a los tramites incidentales promovidos
dentro de ellas, en virtud de los cuales acato la orden alli
impartida, y emito las decisiones que amparan las pretensiones
en materia de traslado de régimen pensional de los demandantes

con fundamento en las actuaciones mencionadas.

En los anteriores términos, presento mi aclaracjon de voto,

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

Diata ut supra
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REPUELICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 27-20193-00254-01

Bogota D.C., abril veintinueve (29) de dos mil veintidos (2022}

DEMANDANTE. SANDRA PATRICIA LOVO HERNANDEZ
DEMANDADAS  COLPENSIONES

AFP PROTECCION S.A (Litis)

AFP PORVENIR S.A

AFP COLFONDOS

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTES DEMANDADAS
(COLPENSIONES, PORVENIR S.A ¥ PROTECCION S.A) #f
CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacion Partes demandadas (Colpensiones, Porvenir S A y Proteccion S.A) en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota el
dia 18 de noviembre de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020

Se reconoce personeria al abogado ANDRES ZAHIR CARRILLO TRUJLLO con
tarjeta profesional No. 267.746 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderado de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, para

todos los efectos del poder allegado (fl.9)

El apoderado de la demandada Colpensiones (fis. B a 12), asi como los apoderados
de las demandadas Porvenir (fls 13 a 48), Proteccion (2 y 3) y el apoderado de la

demandante (fls. 4 a 7) presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en

Yt
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auto del 17 de enero de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme

los siguientes:
ANTECEDENTES

El (la) sefior(a) SANDRA PATRICIA LOVO HERNANDEZ instaurd demanda
ordinaria laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, PORVENIR S.A y COLFONDOS, debidamente sustentada (fls.
4 y 5 del archivo 01 del expediente digital) con el objeto de oblener sentencia

condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
PRETENSIONES:

1. Que se declare la Nulidad y'o Ineficacia del Traslado de Regimen, que realizé el
dia 1 de agosto del 2000 la demandante SANDRA PATRICIA LOVO HERNANDEZ,
del Instituto De Seguros Sociales (155) — hoy COLPENSIONES a COLFONDOS
S.A, por la indebida v nula informacion gue le suministrd el fondo privado para
convencerla que se trasladara de régimen pensional, dando aplicacion a lo
establecido por la Honorable Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Laboral,
mediante las sentencias de radicados 31988 del 9 de Septiembre de 2008, 33083
del 22 de Noviembre de 2011, 46292 del 3 de Septiembre de 2014, SL 17595 del13
de Octubre de 2017, SL 4964 y 5L 4988 de 2018, y la SL 361 del 12 de Febrero de
2019

2. Que se ordene a las demandadas COLPENSIONES, COLFONDOS SA, vy
PORVENIR 5.4, realizar todas las gestiones administrativas pertinentes
encaminadas a anular el traglado de Regimen efectuado el 01 de agosto del 2000
por la demandante SANDRA PATRICIA LOVO HERNANDEZ.

3. Que se declare que para todos los efectos la dnica afiliacién valida de la sefiora
SANDRA PATRICIA LOVO HERNANDEZ, fue la efectuada el 1 de abril de 1881 al
155 - hoy COLPENSIONES.

4, Que se ordeng a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A, a trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los
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dineros que se encuentren depositados en la Cuenta de Ahorro Individual de la
demandante SANDRA PATRICIA LOVO HERNANDEZ.

§. Que se ordene a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, recibir en esa administradora sin solucion de continuidad a la
Demandante SANDRA PATRICIA LOVO HERNANDEZ.

6. Que se ordene a la demandada COLPENSIONES, una vez reciba los aportes de
la demandante de parte de PORVENIR S A. comegir y actualizar la historia laboral
de la sefiora SANDRA PATRICIA LOVO HERNANDELZ.

7. Costas procesales.
CONTESTACION DEMANDA,

El Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota mediante auto del 25 de septiembre
de 2020, ordend al demandante integrar como litis consorcio necesano a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES ¥ CESANTIAS PROTECCION
S.A (fi. 231 del archivo 01 del expediente digital).

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fis. 116 a 148 del archivo 01 del
expediente digital) AFP PORVENIR S.A (fls. 193 a 236 del archivo 01 expediente
digital) AFP COLFONDOS (fis- 192 y 244 a 257 del archivo 01 del expediente digital)
v AFP PROTECCION S.A (fls. 258 a 306 del archivo 01 del expediente digital), de
acuerdo a los autos del 25 de septiembre de 2020 y del 07 de septiembre de 2021.
Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen excepciones de

merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 27 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 18 de
noviembre de 2021, DECLARO la ineficacia del traslado de la sefiora SANDRA
PATRICIA LOVO HERNANDEZ del régimen de prima media con prestacion definida
administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES al de ahorro individual con solidaridad administrado por
COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS y los postenores trasiados
haorizontales efectuados entre administradoras del régimen de ahorro individual con
solidaridad. CONDENO a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
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FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S A a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES fedos los
valores que hubiere recibido con motive de la afiliacion de la sefiora SANDRA
PATRICIA LOVO HERNANDEZ como cotizaciones, bonos pensionales,
rendimientos, frutos e intereses generados en su cuenta de ahorro individual, sin
descontar valor alguno por cuotas de administracion, comisionas, apornes al fondo
de garantia de la pension minima. CONDENQ a la demandada AFP COLFONDOS
S.A. PENSIONES ¥ CESANTIAS y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION a trasladar a COLPENSIONES las
sumas descontadas al demandante por cuotas de administracion, comisiones, v
aportes al fondo de garantia de la pension minima, por el tiempo que estuvo afiliada
en dicha entidad. CONDENO a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a tener como validamente afiliada a la sefora
SANDRA FATRICIA LOVO HEENANDEZ al Régimen de Frima Media con
Frestacion Definida como si nunca s& hubiese trasladado y recibir las cotizaciones
provenientes de LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR y la AFP COLFONDOS S.A
PENSIONES Y CESANTIAS y CONDENGQ a la demandada AFP COLFONDOS en
la suma de $1°000.000 como agencias en derecho. No condend en costas a
COLPENSIONES, PORVENIR ni PROTECCION toda vez gue guien die lugar

al inicio de este proceso fue COLFONDOS

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Colpensiones S.A.) interpuso recurso de apelacidn en
contra de la sentencia proferida en primera instancia en los siguientes términos:

1. NULIDAD DEL TRASLADO: Manifiesta que, para la resolucion del caso
se deben tener en cuenta algunos aspectos, los cuales en la sentencia de
primera instancia no se tuvieron en cuenta, En primera medida, las
cbligaciones contractuales que tenia la parte demandante, esto es, tener una
adecuada revision de los negocios juridicos realizados dentro de la misma,
o cual no se vislumbra dentre de la sentencia de primera instancia. En
segunda medida, hay que tener en cuenta que Colpensiones es totalmente
ajena a este tipo de relacionamiento juridico que realizd la demandante, por
lo cual no le es exigible hoy en dia asumir una responsabilidad la cual es

afiliar nuevamente a la demandante en el régimen de prima media con la
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finalidad unica y exclusiva de lograr el estatus pensional y tenar que dar en
su momento un reconocimiento de subsidio para poder sostener este tipo de

pensiones.

2. REQUISITOS INEXISTENTES PARA LA FECHA DEL TRASLADO:
Argumenta también, que se debe recordar que para la resolucion de este
caso no le era exigible a los fondos privados realizar el nivel de asesoria gue
expone la Corte Suprema de Justicia, teniendo en cuenta que no se podia
exigir una documentacion externa adicional o generar una posternor a la
afiliacion realizada en ese momento, por lo cual, no es de acogida directa gue
se tenga gue desconocer como elemento matenal que prueba directamenta
el consentimiento de la demandante y que recibid la informacion, el formulario
aportado dentro de esta demanda

3. AFECTACION EXCLUSIVA A COLPENSIONES: Manifiesta ademas que
se debe analizar que la responsabilidad objetiva directamente endilgada a
Colpensiones en tener gque recibir a la demandante en el regimen de prima
media, no exonera en ningun momento de la responsabilidad o dafo que se
genera por parte de los fondos privados, en el cual se inculca una
responsabilidad Unica y exclusiva a Colpensiones de tener que afiliar a la
demandante. Asi mismo, expone que hay que tener en cuenta gue
Colpensiones es la unica demandada dentro de esle lipo de procesos que no
tiene forma de defenderse y queda atada directamente de las intervenciones
que logren demostrar las demas partes, haciendo gravosa la situacion si una
de eilas se allana a las pretensiones y no impulsa en ningldn momeanto poder
demostrar lo que se le habia solicitado directamente por la parte demandante
dentro del proceso. Asi pues, el apelante asegura que es por elio no se puede
pretender que Colpensiones sea la Gnica responsable de este negocio
juridico realizado exclusivamente por la demandante y la AFF, pues hay que
tener en cuenta todos los argumentos esgrimidos anteriormente.

La parte demandada (Porvenir 5.A.) interpuso recurso de apelacion en contra de

la sentencia proferida en primera instancia, en los siguientes terminos:

1. INFORMACION SUFICIENTE — NULIDAD TRASLADO: Afirma que, si
bien es cierto, la existencia de un precedente jurisprudencial bastante amplio
y pacifico en materia del deber de informacion, también se ha indicado que
se deben analizar las particulandades concretas de cada uno de los afiliados
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que pretenden se declare nulo o ineficaz su traslado de régimen pensional
En el caso objeto de estudio, Porvenir considera que la demandante tuve a
disposicion toda la informacion necesana, clara y suficiente, tanto al momento
del traslade del régimen pensional como al mamento en que realizd sus
traslados horizontales al interior del régimen de ahorro individual con

solidaridad

2. REQUISITOS INEXISTENTES PARA LA FECHA DEL TRASLADO: De
igual manera, asegura que obran en el plenario las documentales que dan
cuenta de la voluntariedad y la vocacion de |a demandante de permanecer
afiiada en este régimen y no es posible endilgar a las administradoras aqui
llamadas a juicio, allegar elementos materiales probatorios gue no se
encontraban vigenies, o mas bien, no eran exigidos para la data en que la
sefiora demandante realizé su traslado de régimen pensional vy
posteriormente los traslados horizontales. Ademas, sostiene que, el deber de
infarmacion ha tenido un desarrollo jurisprudencial informativo que hoy en dia
lo hace mucho mas exigente, situacion que no era posible de prever por las
administradoras aqui llamadas a juicio y gue esta situacion en ningln
momento se luvo en cuenta al emitir sentencia, sino que se le aplica a lodas
las administradoras agui convocadas un nivel de informacién ne vigente para
el momento en que se realizo el traslado de régimen pensional y todos estos
actos de relacionamiento.

3. RENDIMIENTOS FINANCIEROS: Por otro lado y como otro punto de la
apelacion, se aparta de la condena impuesta al respecto de devolver |a
totalidad de los dineros a la demandante. que si bien son de su propiedad.
manifiesta que la sentencia de inslancia se centra o se enfoca en la ineficacia
y argumenta que lo cierto es que esta figura juridica contemnpla que el negocio
Juridico no se realizd y que las cosas se deben retrotraer a su estado inicial,
dejando en claro gue la existencia o la generacion de los rendimientos
financieros al ser privatives del régimen de ahorro individual pondrian a la
demandante en una condicidn distinta de la que se hubiese encontrado si
hubiese permanecido afiliada lo largo de su historia laboral en el régimen de
prima media. Expone que esta situacion ha sido analizada y estudiada por la
Corte Suprema de Justicia y trae a colacion la sentencia SC 3201 del 2018,
mediante la cual se advirtid que el traslado de estos rendimientos tambign
pone una condicion distinta a los afiiados que se ordena su traslado de

B
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régimen pensional y estaria yéndose en una clara contravencion con los
establecido en el articulo 897 del codigo de comercio,

4. GASTOS DE ADMINISTRACION: Por otro lado, también se aparta de
devolver los gastos de administracion, como quiera que estas sumas en
ninglin momento se han descontado de manera caprichosa por parte de
Porvenir. sino por el contrario han sido descontadas por estar autonzadas por
la misma ley 100 de 1893 en su articule 53 y en procura de generarle unos
beneficios econdmicos a la sefiora demandante que hoy en dia hace mucho
mas ostensible su ahorro pensional, situacion que se vislumbra en su historia
laboral consolidada, asi como en el reporte de movimientos que hoy en dia
obra en el plenario. Al respecto, manifiesta que la Superintendencia
financiera ha indicado que cuando se ordene el traslado de estos recursos,
se debe realizar de conformidad con el Decreto 3995 del afo 2008 en su
articulo 7, disposicién normativa que contempla las restituciones mutuas que
se deben realizar en el momento en que se ordene el traslado de eslos
recursos al tenor de la nulidad o la ineficacia del traslado del régimen
pensional, Finalmente, considera que, existiendo una norma que regula tal
situacidon, no serd admisible apartarse de esta & incluir conceplos que por
razones logicas Porvenir ya no posee y se han descontado por ser
autorizadas por la misma ley 100 de 1883,

La parte demandada (Proteccion 5.A.) interpuso recurso de apelacién en contra
de la sentencia proferida en primera instancia, en los siguientes términos:

1. GASTOS DE ADMINISTRACION: Presenta recurso en lo relativo a
condenar a Proteccién a trasladar a Colpensiones lo que en su momento fue
descontado por gastos de administracion de la cuenta de ahorro individual de
la demandante, teniendo en cuenta que los gastos de administracién se
cobraron por mandamiento normativo, donde se faculta a las AFP para
realizar la deduccién de un porcentaje sobre el valor de aportes realizados
por los afiliados al SGSSP. La ley 100 de 1993 en su articulo 20 consagra la
disposicién de las AFP para realizar este cobro, a cambio se les da a los
afiiados una retribucion a través de los rendimientos financieros que genera
el RAIS, Asegura que, es incluso pertinente sefialar, que esos gastos de
administracién también serlan cobrados en el RPM si la demandante hubiese
continuado afiliada a este régimen, razon por la cual es claro que son dineros
que no van a soportar la pensidn de vejez de la demandante y en tal sentido,
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si se ftrasladan a Colpensiones, se estaria conslituyendo en un
enriguecimiento sin causa a favor de esta entidad y de la misma demandante.
Reitera que, por sar dineros que no van a financiar la pension de vejez de la
misma, FProteccion tiene derecho a consenvarlos como una restitucion mutua
a su favor por la admimstracion de dinero que se le genero a la demandante
durante su afiliacion ¥ gque hoy por hoy, ayuda en su cuenta de ahorro
individual a tener un capital mayor al que hubiese podido tener en el régimen
de prima media para que soporte su mesada pensional,

Asi mismo, sefala gue como son dineros gque no hacen parte de la cuenta de
ahorro individual de |la demandante ¥ donde, por ejemplo, Proteccion no es
la administradora actual de la demandante y todo su capital ya fue trasladado
a otra AFF. Froteccion tendria que enfrar a responder por los gastos de
administracion con su propio patrimonio, constituyéndosa an una condena an
perjuicios contra Proteccion sin que asto haya sido materia del litigio, pues el
objeto del proceso versd sobre la ineficacia o la nuldad de la afiliacion y no
sobreé una eventual condena an perjuicios sobre el patrimonio de las
administradoras de fondos de pensiones

Asi mismo, sosteng que lo que se declard en la sentencia fue la ineficacia
del formulario de afiliacion que suscribi la demandante en el afio 2000 y los
posteriores formularios con las AFP, siendo la figura de la ineficacia el
conceplo de que las cosas vuelven a su estado anterior, razén por la cual,
incluso se interroga por que han de trasladarse unos rendimientos que se
generaron por los diferentes formulanos de vinculacidn que hoy se estan
declarando ineficacias y en ese sentido, lo que se tendria que hacer en una
eventual condena de ineficacia es hacer una ponderacién de cuales habrian
sido los rendimientos gue le generaria el RPM a la demandante y se
trasladaria ese valor, siendo sustancialmente menor al beneficio econdmico

gque le generaron las AFP

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO

El preblema juridico se centra en determinar. 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorre individual con solidaridad
administrado por la AFP COLFONDOS efectuado por el (la) sefor (a) SANDRA
PATRICIA LOVO HERNANDEZ el 25 de julio del afio 2000 2. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que la AFF PORVENIR S.A devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente

continue afiliada al RPM. 3. Y, si es procedente la devolucién de los gastos de
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administracion a cargo de la AFP PROTECCION S.A durante el tiempo en que |a
safiora SANDRA PATRICIA LOVO HERNANDEZ hize parte de dicha

administradora, de la cual s& realizo el traslado honzontal

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que, él (la) demandante
proveniente del régimen de pnma media con prestacion definida, solicito trasladarse
ala AFP COLFONDOS el 25 de julic de 2000, fecha en la cual suscribio el formulano
de afiliacion, contrano a lo afirmado en las pretensiones en la demanda, en la cual
se afirma que la fecha para la cual solicitd el traslado de régimen, fue el 01 de agosto
del 2000. Hecha la aclaracion anterior, este traslado fue efective a partir del 01 de
septiembre de 2000, Posteriormente, se efectud traslado a la AFP ING el 29 de julio
de 2005, efectivo a partir del 01 de septiembre del 2005 y luego de esto, se efectud
traslado a la AFP Horizonte el 22 de marzo de 2007, efectivo a partir del 01 de mayo
de 2007. Finaimente, y dada la cesion por fusion, quedd afiliada a la AFP Porvenir
a partir del 01 de enero de 2014 (fl. 281 del archive 01 del expediente digital).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las

siguientes precisiones a saber

1- La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogemnos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos de razones
validas, tanto en lo juridice como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea junisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31988 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma dala, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a

los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como &

de las pensiones.

Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de noviembre 22 de 2011
donde se complementd en el sentido de la obligacion que tienen los fondos de
pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de 1994 articulos 14 y 15,

8
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sin perjuicio de |a obligacion de brindar informacion suficienta, amplia y oportuna a
sus afiliados como lo ordena el articulo 107 del Decreto 720 de abril 6 de 18994,
Postenormente madiante sentencia de Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014,
la linea jurisprudencial establecid que no puede arglirse gue exisle una
manifestacion libre y voluntaria, cuando [as personas desconocen sobre la
incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni pueda
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresidn genérica; es decir, gue
@l simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2- La linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva
a favor de los derechos minimos fundamentales de los afilados, quienes son |a
parte debil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdomico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiiados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17585-2017 Rad 46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, 5L4964-2018 Rad 54814 de
noviembre 14 de 2018, y mas recientemente se confirmo plenamenta el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicidn de las Sentencias 5L1452-2019 Rad 68852 de abnl
318, SL1421-2018 Rad. 56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad 68838 de mayo
8/19, SL1688-2019 Rad 65791 de mayo B/19.

3- Finalmente. ha de traer a colacion las decenas de sentencias de lutela emanadas
por nuestro organo de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abnl de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, que por dicha via lesicnaba
derechos fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad,
desatendiendo los pronunciamientos que la H. Corte ha proferide en casos que
guardan identidad factica con la demandante, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral
de ésle Trbunal para que se acate el precedents judicial emanado por el drgano de
cierre, y de considerar imperioso separarse de el, cumpla de manera rigurosa el
deber de transparencia y carga argumentativa suficiente

Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en
forma obligatona por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles

afilados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, v debe
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demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben reposar

en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando |as proyecciones pensionales y
el capital necesano para poder obtener una pension minima. llegando incluso a
desanimar al posible afiliado si se llegare 8 comprobar que el cambio de regimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala
de la afiliacién hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del

farmularic de afiliacion,

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacién clara y veraz
brindada al afiiado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion contractual

5- Que la actuacidn viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual. no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de esle ultimo régimen

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

7= Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consclidado para solicitar la

ineficacia del traslado o afiliacién

8- Que, ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre otras, en
reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que, a su vez, trajo a colacion
las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del B de septiembre de 2008
Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado en gue se encontraban antes
de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia, que el fondo privado debera
devolver los aportes a pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracién al 1SS hoy Colpensiones, temendo en cuenta que la nulidad fue
conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrade, ya sea por el pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de ad ministracion,

conforme el articulo 963 del C.C

En el caso presente, los fondos demandados en la contestacion de la demanda,

COLPENSIONES aportd; expediente administrativo de la demandante, historia
11
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laboral actualizada y cerlificado de afiliacion de la demandante. PORVENIE S5A
aporto: formularno de afihacién del 22 de marzo de 2007, certificado de afiliacion de
la demandante a Porvenir, consulta de viabilidad del SIAFF, histona de
vinculaciones del SIAFP, historna laboral consolidada de fecha 09/12/2019, relacion
histérica de movimientos Porvenir y comunicado de prensa. COLFONDOS S.A
aportd: cerdificado de existencia y representacion legal de Colfondos, cedula de
ciudadania y tarjeta profesional del apoderado de Colfondos, formulario de afiliacion
del 25 de julio del 2000, historia de vinculaciones SIAFP, PROTECCION S.A aportd.
Solicitud de wvinculacién a la AFP Ceolmena -hoy Santander- el 28/07/2005,
certificado de aportes trasladados por Proteccion hacia Horizonte S.A, certificacion
SIAFFP, politicas de ejecutivos comerciales para asesorar y vincular personas
naturales, concepto emitido por la Supenntendencia Financiera Mo 20151235910-

002 del 29 de diciembre de 2015, comunicado de prensa del afio de gracia.

Es decir, que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 25 de julio de 2000, fecha del
traslado de régimen, tales como el capifal que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obhgacion de efectuar aporles cuantiosos y extraordinanos en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del 155, la proyeccidn de |la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo junsprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segon lo establece |a
ley 100/23 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional Y
la pension de vejaz de referencia, conforme lo normadeo en los articulos 113 a 117,
y 5us decretos reglamentarios; 720/94 art 10, decreto 1229/94 aris. 4 y 5

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindd toda
la infermacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacidn brndada: encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda.

Llaramente para el momento del traslado el 25 de julio del 2000, el (la) demandante

tenia 980 289 semanas cotizadas (fl. 129 del archivo 01 del expediente digital), por
tanto, en terminos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1954, 32

aflos (nacio el 24 de mayo de 1962 — fl. 47 del archivo 01 del expediente digital) y
al seguir cotizando como en efecto lo hizo, al llegar a los 57 afos de edad, podia
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pensionarse en el RPM en el afno 2019, toda vez que actuaimente tiene mas de

1.875 semanas cotizadas— (fl.217 archivo 01 del expediente digital) en cambio, en
el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el

bono pensional hasta llegar a los 80 anos, situacion gue de hecho representaria una
desventaja para sus derechos pensionales, sin que lo hubieren informado, v de
hacerlo antes, tendria que negociarlo en la bolsa disminuyendo considerablemente
su capilal para obtener la pension, situacion gque no e fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar gue la informacion u onentacién de que
frata la citada norma podia ser acreditada a traves de cualguier medio probatorio
gue atorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1746 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacidn a cualguiera de los regimenes. o el traslado de regimen
o afikacién del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscnpcidn de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e imenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
ascrita, menos aun exigitle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion
igualmente el Decreto 720 de 1884 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por fa ley 100/83 en sus arliculos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracleristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarie
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP

COLFONDOS.
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Ahora bien, respecto al punto de apelacion de las demandadas PORVENIR y
COLPENSIONES, en relacion a que, €l deber de informacion para la fecha del
traslado se limitaba a la suscripcién del formulanc de afiliacion y al sefalamiento de
PORVENIR de que no es posible endilgar a las administradoras allegar elemeantos
materiales probatorios que no se encontraban vigentes para la época del traslado
de régimen, es preciso traer a colacion la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021,
£n 5u siguienta apana;

...} De entrada debe advertirse gue la tranagresion el iteral b) dal ariculo 13 de
fa Loy 100 de 1893, se establece al reconocer g Tribunal plenos efectos al raslado
por el mero hecho dée no estar demosirado ningin vicio en &l consenfimienio y
deducy del formalano de afifpcion que se e brindd la inforrmacion a la demandante,
puas desconocid gue parg esclarecerse sila decisidn de la afifada fue eficaz y, por
endea, o fue fambign su raslado de régimen, debe la socledad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entrego a la afiiada la informacion
necesaria, oporfuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
trasladao, de fal manera que no es cualguier informacion la exigida para lal efeclo,
clys nfracciin sancions la propia nonmaliva en el inciso 1 del atlcwlo 277 ibidem,
dispaniends gue la afiliacidn réspeactiva quadara sin efecfo.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcién previsional de
las administradoras de pensiones existe desde su creacidn y, por tanto, no se
trata, comeo lo asentd el Tribunal, de imponer retroactivamente a las
administradoras de pensiones reqguisitos o tramites que las normas no
contemplaban al momento en que se celebro el acto juridico, porgue desde su
fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la obligacion
para los fondos de brindar informacién a los afiliados, como o viene explicando
fa Sala a través de las efapas normalivas vigenfes al momento del trasladof, |
Megrita fuera de texto

Conforme la Jurisprudencia en cita, el deber de informacién siempre ha existido para
los fondos privados, por lo que no es de recibo el argumento que solo le era exigible

al fondo privado para la época la suscripcion del formulanc de afiliacion

Frente a la inconformidad de COLPENSIONES por considerar que la demandante
tenia una serie de obligaciones contractuales que no cumplid, esto es, tener una
adecuada revision de sus negocios juridicos, al respecto, existen varios
pronunciamientos por parte de nuestro maximeo Tribunal que explican esia situacion,
entre ellos, el que trae la sentencia C5.J SL3706 — 2021, 1a cual manifesta:

") La construccion junisprudencial de fa ineficacia en osa particular materia se ha
basado, precisamente, en avanzar al estudio sabre & elemento «consentimientos
buscanda la prueba de uno de sus vicios: error, violencia y dolo, para, en su lugar,
centrarse en & andlisis del «deber de informacion y buen CoOnseos que compels a
las Admiristradoras en cumplimiente de normas de orden piblico que regulan ia
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matera y que se concatena, ademas, con el argumento yva pacifico. en la Sala, de
que en eslos cases hay inversian de la carga de la prueba en favor del alirade”

Por lo amterior. mas alla de que |la demandante hubiese lenido una serie de
obligaciones contractuales, era deber legal de las administradoras de fondos de
pensiones brindar una asesoria gue contuviera informacion transparente. clara y
veridica sobre las diferencias que tenia cada regimen al momento de su traslado,
situacion que evidentemente no s& dio en astos términos en &l presante caso, por

lo cual, no es de recibo el argumento de este apoderado.

De igual manera y contrario a lo expresado por Colpensiones, esta administradora
no sufre ningln tipo de detrimento y por ende, ninguna afectacion exclusiva, pues
al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los apores vy Sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, esto, tomando en cuenta lo
referido en la sentencia 514811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario,
favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las
pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas,

Respecto al punto de apelacion de la AFP PORVENIR, en el gue afirna que la
demandante contd con la informacion suficiente al momento de trasladarse de
régimen, lo cual se reflejd en sus postenores traslados honzontales. Frente a este
punio, vale la pena citar lo dicho por la Corte Suprema de Justicia al respecto
mediante su sentencia SL1055 de 2022 con radicado B7911 en los siguientes
t&rminos:

(.. ) En este senlido, los aclos u omisiones posteriores del afiiado, bien sea porque
se trasladd enfre fondos privados o no relornd a prima media en las opordunidades
legales previsias, no pueden validar el desacalo legal que genera la ineficacia del
acto juridico del frasiado de régimen, precisamente pargque al ser postenores dejan
infactos los hechos u omisionas que anfecedan al acto juridico ineficaz. el cual no
puede sanearse como fa nulidad,

De modo que no es dable siquiera sugerr que los postenoras trasiados enlre
administradaras pueden canfigurar un aclo de relacionamienio capaz de rafificar la
voluniad de permanencia an ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de
Descongestion de esta Core CSJ SL249-2022 y SL259-2022 Notese que,
conforme la perspectiva explicada, esa volunitad de permanencia en el RAIS
es inane dado que no desvirtua el incumplimiento del deber de informacion y

ademas ubica la discusién en actuaciones que estarfan respaldadas en un
acto juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial.” Negrita fuara de texto

Por otra parte. PORVENIR S A manifiesta que se aparta de la condena impuesta
sobre la devolucion de los rendimientos financieros que se generaron con ocasion
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de los aportes realizados por la demandante. Al respecto, el criterio pacifico de la
Corte Suprema de Justicia se ha ratificado, como lo expone la sentencia SL755-
2022, asl:

*(...) Por esto misme, la Sala ha adoctrinado que les fondas privados de pensiones
daban frastadar a Colpenziones la fotalidad del! capital ahorrads, junto con las
rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta deciaracion obliga las
enfidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los
gastos de administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensionesy

Finalmente, y frente a la inconformidad presentada tanto por la AFP PORVENIR 5 A
como por la AFP PROTECCION 5.A de tener que devolver a COLPENSIONES los
gastos de administracién descontados a la hoy demandante, durante el iempo que
estuvo afilada a esas AFP por haber estado autorizado en la ley el efectuar dichos
descuentos; s impartante exponer lo dicho por la Corte Suprema &n una de sus

mas recientes sentencias, la SL 1017-2022, en donde fue clara al sefalar:

1) De modo que, a jucio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Codigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico
o5 el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacidon de los efectos
del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las circunstancias
asf lo posibiliten, refrofraer las cosas &l esltado en que estaban como 51 el Regocio
o se hubiere celebrado.

faned

Lo anterior por cuanto al declararse la ineficacia del fraslado las cosas vuelven a su
estado anlerior, de manera que las administradoras tiene gue asumir los
deterioros del bien administrado, pues la ineficacia se declara como
consecuencia de la conducta del fondo, al haber incurrido en la omision de
brindar la informacién adecuada, oportuna y suficiente al afiliado, quien tenia
derecho a recibirla, no de forma gratwita, sino con cargo a la comision de
administracion de aportes obligatorios y comisiones por buen desempeno que
se descuentan de la cotizacion y oe su ahorro, deduccion avtonzada por al
ariicuio 704 de la Ley 100 da 1993, subrogado por of arficido 53 de la Ley 1328 deé
2008 v quae perrminté &l Mleral gl ded arficwlo 13 de la Ley 100 ge 1983, adiciohado por
el articwio 2 de la Ley 737 de 2003, al disponer’ Los costos de adrministracion del
sishema gengral de  pensiones  parmlran  una  ocoemsian razonable a las
adrminisiradoras y so determinardn an la forma prevista an la presenle Ley,

For fal razdn. esa declaratoria obliga a las entidades del RAIS a devoiver fodos
las recursos acumuwlados en la cuenta de ahorro individual del titular, ya que
fas mismos seran utifizados para la financiacion de la prestacion pensional a
gue tenga derecho el afiliado en el régimen de prima media con prestacion
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definida. Eilo, inciuye el reintegro & Colpensiones del saldo de la cuenta individual,
sus rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados por los fondos
privados a titulo de gastos de administracion y comisiones, incluidos los
aportes para ef fondo de garantia de pension minima y las primas de los
seguros previsionales, sumas debidamente indexadas, pues, desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debide ingresar al RPMPD
administrado por Colpensiones

En consonancia con lo anles sefalado, debe resaltar la Corle gque, desde la
santencia C5J 5L, 9 5ep, 2008, rad. 31988, sa ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia dal traslado al régimen de ahorro individual, @ acto juridico no se loma
en eficaz por los cambios gue los afifados hagan entre administradoras privadas Io
gue ha siklo refterado entre oftras en las providencias CSJ SL2877-2020, C54
SL1942-2021 y CS5J S5L1948-2021.

El anterfor critenio es &l gue se encuentra vigente en la jurisprudencia de la Sala y
frerfe a la cual debe advertirse que, como la declaraforia de ineficacia del
traslado tiene como sustento ef incumplimiento del deber de informacién en
el traslado inicial, al estar afectado el acto juridico primigenio, los negocios
Juridicos subyacentes adolecen de igual afectacion, entre ellos los traslados
gue se efectiuen a los diversos fondos privades, ello en tanto que, ¢l efecto de
la declaratoria de ineficacia es volver al statu quo, lo que implica refrotraer [a
situacion al estado en que se hallaria si el cambio de sisterna pensional no
hubiera existido famas” Negrla fuera de lexio

Asi pues y dando respuesta al tercer problema juridice planteado lineas atras, se
evidencia que nuestro Maximo Organo de Cierre es claro al adoctrinar el por que
deben ser devueltos los gastos de administracion que se descontaron en cada una
de las Administradoras a las que estuvo afiliada la demandante, y la razon no es
ofra que la afectacion que tuvo el primer acto juridico realizado debido a su ineficacia
yio nulidad, es decir, la primera solicitud de traslado al RAIS que se efectio, de alli
que los traslados horizontales postenores también estan afectados por este
fendmene, motivo per el cual, al haberse omitido el deber de brindar una informacion
transparente y oportuna a la afiliada en cada uno de sus traslados, todas las AFF
que estuvieron involucradas y que descontaron estos emolumentos durante el
tiempo de afiliacion de la sefiora SANDRA PATRICIA LOVO HERNANDEZ, son
responsables de asumir esta consecuencia y devolver los gastos de administracion

a la Administradora del RPM COLPENSIONES.

Bajo las anteriores consideraciones, se ACLARARA el NUMERAL PRIMERO de la
sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de DECLARAR la ineficacia
del traslado que efectud la sefora SANDRA PATRICIA LOVO HERNANDEZ el 25

de julio del afio 2000 del régimen de prima media con prestacion definida
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administrada por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES al de ahorro individual con  solidandad administrado
COLFONDOS SA PENSIONES Y CESANTIAS y los posteriores traslados
horizontales efectuados entre administradoras del regimen de aharro individual con

solidaridad,

Se CONFIRMARA en lo demas la sentencia proferida en primera instancia por el
Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota el dia 18 de noviembre de 2021

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenédmeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA

For resultar desfavorable el recurso a las apelanies AFP PORVENIR S.A., AFP
PROTECCION y COLPENSIONES, habra lugar a condenarlas en costas en esta

instancia. Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)
SMLMV y a favor de la parte actora; que se incluiran en la liquidacion de costas que
efectie el a quo en los términos del anticulo 366 del CGP

En mento de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autondad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: ACLARAR el NUMERAL PRIMERC de la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR la ineficacia del
traslade que efectud la sefora SANDRA PATRICIA LOVO
HERNANDEZ el 25 de julio del afio 2000 del régimen de prima media
con prestacion definida administrade por la ADMINISTRADORA
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COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES al de ahorro
individual con solidaridad administrade COLFONDOS SA
PENSIONES ¥ CESANTIAS vy los posteriores traslados honzontales
efectuados entre administradoras del régimen de ahorro individual con
solidaridad.

CONFIRMAR en o demas la decisidén de primera instancia proferida
par el Juzgado 27 Laboral del Circuilo de Bogota el dia 18 de
noviembre de 2021.

COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas
(FORVENIR SA, PROTECCION SA y COLPENSIONES) y a favor de
la parle actora. Fijense como agencias en derechoc la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMY: gue se incluiran en la liquidacion
de costas que efectie el a guo en los 1éminos del articulo 366 del

CGP.

Ezta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ponente
(Rad 1 100 13105027201 90025401) {Rad 1100131105027 20190025401)

P\r_. = \I'ITI:- %)
_'_.-— —

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad 110013105027 20190025401)
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ACLARACION DE VOTO

Magistrado Ponente: Dr. MARCELIANO CHAVEZ AVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL n.” 11-001-31-05-027-
2019-00254-01.

SANDRA PATRICIA LOVO HERNANDEZ contra
COLPENSIONES Y OTROS.

Con el acostumbrado respeto, aclaro el voto en la presente
decisiéon tomada por la mayoria de la Sala por las razones que a

continuacion explicaré:

Sea oportuno senalar que el suscrito Magistrado Ponente, y
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, al atender lo expuesto por la Sala de Casacion

Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia en las

53



sentencias de tutela n.” CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412;
y CS8J STL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como
también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep.
2020, rad. 60722, v a los tramites incidentales promovidos
dentro de ellas, en virtud de los cuales acato la orden alli
impartida, v emito las decisiones que amparan las pretensiones
en materia de traslado de régimen pensional de los demandantes

con lundamento en las actuaciones mencionadas.

En los anteriores términos, presento mi aclaracion de voto.

I ll — ;_//

m—

————
e =

" DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

——

Data ut supra
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador
Radicacion No., 29-2020-00269-01

Bogota D.C., abril veintinueve (29) de dos mil veintidas (2022)

DEMANDANTE: RAUL HUMBERTO RINCON MUNOZ

DEMANDADO COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA

ASUNTO RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(COLPENSIONES) /i CONSULTA COLPENSIONES

El Tnbunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacion interpuesto por la parte demandada (COLPENSIONES) en contra de
la sentencia proferida por el Juzgado 28° Laboral del Circuito de Bogota el dia 26
de octubre de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020,

Se reconoce personaria a la abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
con taneta profesional 221.228 del Consejo Supenor da la Judicatura como
apoderada de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, para
todos los efectos del poder allegado (fl 7 vuelto)

El apoderado de la parte demandante (12 a 14) y los apoderados de las panes
demandadas Colpensiones (fls. 4 a 7) y Porvenir SA (fls. 8 a 11), presentaron
alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto del 23 de noviembre de 2021,

por lo gue se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes.

ANTECEDENTES
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El (la) sefior(a) RAUL HUMBERTO RINCON MUNOQZ instaurd demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la AFP PORVENIR SA, debidamente sustentada como aparece
afls. 1y 2 del archivo 01 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia

condenatona a su favor por los siguientes conceptos:
PRETENSIONES

1. Que se declare la ineficacia, nulidad, o invalidez del traslado efectuado por RAUL
HUMBERTO RINCON MURNOZ del régimen de prima media al régimen de aharro
individual con la AFP PORVENIR 34 en 1994,

2. Que se ordene a la AFP PORVENIR SA, anular en sus registros la afillacion
realizada al régimen de ahorro individual por el sefior RAUL HUMBERTO
RINCON MUNOZ en 1984

3. Que sa ordene a COLPENSIONES, anular en sus registros de afiliacion el
traslado que figure del régimen de prima media al régimen de aharro individual,

4, Que se ordene a la AFP PORVENIR 5A gue transfiera a COLPENSIONES el
zaldo total existente en la cuenta de ahorro individual a la fecha de admision de
la demanda, incluyendo la totalidad de los rendimientos financieros y el valor
total cotizado para el fondo de garantia de pensién minima.

5. Que se ordene a la AFP PORVENIR SA gue transfiera a COLPENSIONES el
total de las cotizaciones gue haya recibido a nombre del sefor RAUL
HUMBERTO RINCON MUNOZ, desde la fecha de admision de la demanda y
hasta la fecha de la transferencia, incluyendo la totalidad de los rendimientos

financieros y el valor cotizado para el fondo de garantia de pensién minima.

6. Que se ordene a COLPENSIONES que reactive la afiliacion al reagiman de prima
media del sefior RAUL HUMBERTO RINCON MUNOZ.

7. Que se ordene a COLPENSIONES que registre en la historia laboral del sefor
RAUL HUMBERTO RINCON MUNOZ el detalle de las cotizaciones gue le sean

transferdas por PORVEMNIR 5.4,

8. Costas procesales.



Expediante 11001310502 520200026501

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (Archivo 8, 9 y 14 del expediente digital)
y PORVENIR SA (Archivo 11 y 15 del expediente digital), de acuaerdo con &l auto
del 06 de julio de 2021. Se oponen a las pretensiones del{a) demandante y proponen

gxcepcionas de mearnto.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 29° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 26 de
octubre de 2021, DECLARO la ineficacia del trasiado del régimen pensional que
hiciere el sefior RAUL HUMBERTO RINCON MUNOZ identificadc con CC.
18.322 481 ante HORIZONTE, hoy la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO
DE PENSIONES ¥ CESANTIAS PORVENIR S5 A, el 11 de mayo de 1994 con fecha
de efectividad el 01 de junio de 1884, En consecuencia, DECLARO gue para todos
los efectos legales el afiliado nunca se trasladd al regimen de ahorro individual con
solidaridad y por lo mismo siempre permanecio en el régimen de prima media con
prestacion definida. ORDENO a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES ¥ CESANTIAS PORVENIR 5 A devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motiva de la afiliacién del demandante RAUL HUMBERTO RINCON
MUNOZ por concepto de cotizaciones y rendimientos, para lo cual concedid el
término de 30 dias habiles siguientes a la ejecutoria de la providencia. ORDENO a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES recibir
de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES ¥ CESANTIAS
PORVENIR 5 A, todos los valores que hubiere recibide con motivo de la ahliacion
del actor, por conceplo de cotizaciones y rendimientos gque se hubleren causado y
actualizar la historia laboral. COSTAS sin condena en coslas

RECURSO DE APELACION

La parte demandada [Colpensiones) interpuso recursa de apelacion en contra de

la sentencia proferida en primera instancia, en los siguientes terminos:

1. GASTOS DE ADMINISTRACION: Solicita que se adicione al numeral dos
de la sentencia los gastos de administracion en comision con cargo de las

utilidades de Porvenir S A en favor de Colpensiones con el fin de que pueda

3
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actualizar la historia laboral del demandante, esto, con el argumento de |a
linea jurisprudencial gue ha tenido la Corte Suprema de Justicia frente a Ia
devolucién de los gastos de administracion a favor de Colpensiones

Dado que, frente a un acte juridico de afiliacion ineficaz, en el presente caso
el del sefior Rall Humberto al fondo Porvenir, debe tenerse en cuenta gque
dichos gastos de administracién deben integrar los valores adeudados a favor
de Colpensiaones.

Mo obstante, la interposicién del recurso de apelacion, procede tambien la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenario el art. 69 del CPT y la S5, para lo cual se tendran en cuenta las siguentes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO

El problema juridico se centra en determinar. 1, Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacién o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrade por la AFP HORIZONTE efectuado por el (la) sefor (a) RAUL
HUMBERTO RINCON MUNOZ e dia 11 de mayo de 1984, 2, En caso afirmativo, s
tiene derecho a que la AFP PORVENIR SA devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuadas al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente

continie afiliado al RPM

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusian
dentro del proceso gue &l (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, momento para el cual solictd trasladarse a la AFP
HORIZONTE el 11 de mayo de 1994, con efectividad a partir del 1° de junio de 1995,
posteriormente &l 31 de marzo de 2008 solicitd trasladarse a la AFP PORVENIR,
para luego trasladarse el 17 de diciembre de 2010 a la AFP ING, efectiva a partir
del 1 de febrero de 2011 vy finalmente trasladarse nuevamente a la AFP PORVENIR
5.A gl dia 28 de mayo de 2015 (fl. 73 del archivo 11 del expedianta digital).

Ahora, para resolver el presenle asunto, es necesano dejar plasmadas las

siguientes precisiones a saber

1- La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Ciemre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Cone Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores

judiciales de tnbunales y juzgados, a no ser que podamos apartarmos de razones
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validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establace a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31988 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacidn 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz |a afiliacion o fraslado
al RAIS, cuando no se demaostraba, la suficiente informacion al afibade lego, o &l
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones, Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33092 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decrato 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brndar informacidén
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
Decreto 720 de abnl 6 de 1994,

Posteriormeante, mediante sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014, |a
linea jurisprudencial establecid que no puade arglirse que existe una manifestacion
libre y voluntana, cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica, es decir, que el simple formulario de
afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento informado que debia tener el

afiliado para que fuera valido su traslado.

2- Linea junsprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacidn, y merecen especial proteccién, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder economico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afikados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica.
Asi lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad. 46292 de octubre 18 de
2017, SL19447-2017 Rad. 47125 de septiembre 27 de 2017, 5L4864-2018 Rad.
54814 de noviembra 14 de 2018; y mas recientemente se confirma plenamente el
marco condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RFM
al RAIS mediante la expedicién de las Sentencias SL1452-2019 Rad 68852 de abril
319, SL1421-2019 Rad.568174 de abnl 10/19, SL1688-2019 Rad 68838 de mayo
8/19, SL1688-2018 Rad 65791 de mayo 8/19.

B,
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3- Finaimente, han de traerse a colacién las decenas de sentencias de tutela
emanadas por nuestro drgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de
2020, en casas similares al gque hoy nos ocupa, en donde se resaltd el
desconocimiento del precedente establacido por el maxima Tribunal, y por dicha via
lasionaba derechos fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la
igualdad, desatendiendo los pronunciamientos que la H, Corte ha profendo en casos
que guardan identidad factica con la demandante, y en su lugar exhort a la Sala
Laboral de éste Tribunal para que se acate el precedente judicial emanado por el
organo de cierre, y de considerar imperioso separarse de &l, cumpla de manera
rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejd eslablecido a manera de conclusion, y como jurisprudancia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, v debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben reposar
en los archivos del fondo.

2- Que la mformacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de regimen, informandao las proyecciones pensionales y
el capital necesario para poder obtener una pension minima. llegando incluso a
desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de regimen le
perjudica, la cual debe comprendear todas las etapas del proceso, desde la antesala

de la afillacidn hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del

formularo de afiliacion

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, guienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren fa informacion clara y veraz

brindada al afiliado, pues este altimo ez la parte débil de la relacidon contractual

5- Que la actuacion wvicitada de fraslado del régimen de prima media con
prestacion defimida al de ahomro individual, no se convalida por los traslados de

administradoras dentro de este Gltimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,

signdo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad

portas de causar el derecho, o tener un derecho consclidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacian
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8- Clue anle la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorra individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entra otras, en
reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que, a su vez, trajo a colacién
las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del 8 de septiembre de 2008
Rad. 31988, gue debe retornarse las cosas al estado en que se encontraban antes
de ocurrir éste, lo cual trae como consecusncia, que el fondo privado debera
devolver los aportes a pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracién al 1S5S hoy Colpensiones, teniendo en cuenta que la nulidad fue
conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, ya sea por el pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion,
conforme el articulo 963 del C.C.

En el caso presente, los fondos demandados en la contestacion dea la demanda
aportaron lo siguiente. COLPENSIONES aportd: expediente administrative e
histaria laboral de fecha 28 de octubre de 2020 del demandante. PORVENIR SA
aportt: Historia laboral consclidada, cerificado de afillacion del demandante,
formulario de vinculacién a HORIZONTE del 11 de mayo de 1994, formulano de
vinculacidn a PORVENIR del 31 de marzo de 2008, relacion histonica de
movimientos, relacion de aportes. bono pensicnal, historia laboral del bono
pensional, comunicado del 27 de julio de 2017, simulacién pensional, certificacion
SIAFP, documento de viabilidad y comunicados de prensa.

Es decir, que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pusda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 11 de mayo de 1884, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder oblener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siguiera igual
a la del IS5, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece |a
ley 100/83 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,

y sus decretos reglamentarios: 720/94 art 10, decreto 1229/94 arts 4 y 5.

Solo afirman en la contestacién de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacion necesaria, no allegan su hoja de vida para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan comao testigo. para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
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total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Para el momento del traslado el 11 de mayo de 1994, el (la) demandante tenia
364,28 semanas (fl. 24 del archivo 09 del expediente digital), por tanto, en terminos
del articulo 23 de la ley 100/93 original, tenia en el ano 1894, 37 afos (nacio el 14
de mayo de 1957 — fl. 4 del archivo 01 del expedienta digital) al sequir cotizando, i

al tener en cuenta que ya cumplid 52 afos de edad, tene mas de 1212 semanas
cotizadas, segun reporte expedido el & de enerc de 2021,

En este orden, se hace preciso destacar gque la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acredilada a traveés de cualguier medio probatono
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las cbligaciones de buena fe, como
la transparencia, la viglancia y el deber de informacién, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacion que bnlla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de regimen
o afiliacién del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscrnipcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se rata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescripticles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos adn exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos imenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los frabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion
igualmente & Decreto 720 de 1954 v [a Jurisprudencia citada en precedencia,

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ey 100/83 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su oblgatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando s& violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacién guedara sin efecto, como ocurrid en este caso,

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 les corresponde a las
administradoras ser quienes acrediten la asesoria gue debieron darle en el
momento del traslado de regimen, la cual debe contener todos los aspectos que
pudieran acaecer, vy proyectarle |la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos
regimenes, lo cual no hizo la AFP HORIZONTE, hoy la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES ¥ CESANTIAS PORVENIR 5. A
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De igual manera Colpensiones, no sufre ningin tipo de detnmento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion reciente
sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al
fondo pablico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones
de quienes obtengan el derecho a las mismas

Respecto de la manifestacion hecha por el apoderado de Colpensiones, en la cual
solicita que se ordene la devolucion de los gastos de administracion en comision
con cargo de las utilidades de Porvenir S.A en favor de Colpensiones. Tal y como
s ha venido desarrollando este tema en precedencia, es preciso traer a colacion
reciente pronunciamiento de nuestro maximo érgano de cierre en sentencia SL1017
de 2022 con Rad, 86875, en la cual reiterd

...} De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articwo 1746 del
Céddigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion
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 hublere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefalado, se adicionara el numaral segundo
de la sentencia de primer grado en & sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir 5.A, a
trasiadar a Colpensiones, ademds del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracién y comisiones, incluyendo ademas de las prmas
de los seguros previsionales, Jos aportes para el fondo de garanfia de
pensitn minima y con cargo a Sus proplos reclrsos, durante el liempo en
gue la demandanie estuvo afiada & esa administradora. (Megrita fuera de

texto)
Asi mismo, mediante sentencia SL 2207 de 2021 con Rad. 84578, ya nuestro

maxirmeo Tribunal habia sido enfatico al sefialar:

“Por esto mismo, la Sala ha adoctinade que los fondos privados de
pensiones deben frasiadar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho gue esta
declaracion obliga a las entidades del régimen de ahorro individual con
solidaridad a devolver los gastes de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, pues estos FOCUrsOs, desde el
nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones {CSJ SL
9 sep. 2008 rad 31988, CSJ SL4964-2018, CSJ 5L4989-2018 CS5J

50 1421-2019 y CSJ 5L 1688-2019).7 (Negria fuera de fexio)

Bajo las antenores consideraciones y sin mas motivos de incanformidad
presentados por Colpensiones, se ADICIONARA el numeral SEGUNDO de la
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sentencia proferida por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota el 26 de
octubre 2021, en el sentido de ORDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos
da Pensiones y Cesantias Porvenir S A, a trasladar a Colpensiones, ademas de
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante,
los valores cobrados a titulo de gastos de administracion y comisiones. Ademas, se
ADICIONARA el numeral TERCERO de la sentencia proferida por el Juzgado 29
Laboral del Circuito de Bogota el 26 de octubre 2021, &n el sentido de ORDENAR
ala ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES recibir
de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES ¥ CESANTIAS
FORVENIR 5.A, ademas de todos los valores que hubiere recibide con motivo de

la afiliacidon del demandante, los valores cobrados a titulo de gastos de
administracion y comisiones. En lo demas, se CONFIRMARA la decision proferida

en primera instancia,

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

En lo que respecta a la excepcién de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanta,
se DECLARARA NO PROBADA de |a excepcion de prescripcion

COSTAS. 5in costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de |la sentencia proferida por el
Juzgado 289 Laboral del Circuito de Bogota el 26 octubre de 2021, en el sentide de
ORDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
FPorvenir 5.4, a trasladar a Colpensiones, ademas de todos los valores que hubiere
recibido con motive de la afiliacién del demandante, los valores cobradas a titulo de

gastos de administracidn y comisiones
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SEGUNDO: ADICIONAR el numeral TERCERO de la sentencia proferida por el
Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota el 26 de octubre 2021, en el sentido de
ORDEMAR a la Administradora Colombiana De Pensiones- Colpensiones recibir de
la Scciedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
ademas de todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
demandante, los valores cobrados a titulo de gastos de administracion

COMmisionas

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la decision de primera instancia profernda
por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota el 26 de octubre 2021,

CUARTO: COSTAS. Sin costas en esta instancia

Esta sentencia debera ser notificada en Ediclo, atendiendo los terminos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Segundad Social
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Remiblics de Colombia
Tribairiad Superiae de Bagoid

Sala {abaral

ACLARACION DE VOTO

Magistrado Ponente: Dr. MARCELIANO CHAVEZ AVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL n.” 11-001-31-05-029-
2020-00269-01.

RAUL HUMBERTO RINCON MUNOZ contra
COLPENSIONES Y OTROS.

Con el acostumbrado respeto, aclaro el voto en la presente
decision tomada por la mayoria de la Sala por las razones que a

continuacion explicaré:

Sea oportuno senalar que el suscrito Magistrado Ponente, y
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, al atender lo expuesto por la Sala de Casacion

Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia en las




sentencias de tutela n.® CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412;
y CS8J STL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como
también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia C8J STL 8125-2020, 30 sep.
2020, rad. 60722, v a los tramites incidentales promovidos
dentro de ellas, en virtud de los cuales acato la orden alli
impartida, v emito las decisiones que amparan las pretensiones
en materia de traslado de régimen pensional de los demandantes

con fundamento en las actuaciones mencionadas.

En los anteriores términos, presento mi aclaracion de voto.

o=l
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DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

Data ut supra
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REPUBLICA DE COLOMEIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 034-2018-00214-01

Bogota D.C., veintinueve (2%) de abril dos mil veinbidads {2022)

DEMANDANTE: ANDREA ALEJANDRA NONTOA TRIANA
DEMANDADO: SURGE S.A.S
ASUNTO . APELACION (DEMANDADA)

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de apelacion parte demandada en contra de fa sentencia proferida por el Juzgado
34° Laboral del Circuilo de Bogota el dia 12 de noviembre de 2019, en atencion a
lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020,

Los apoderados de las paries presentaron alegaciones por escrio, segun lo
ordenado &n auto del 04 de septiembre de 2020, por lo que se procede a decidir
de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La seficra ANDREA ALEJANDRA NONTOA TRIANA, instauro demanda
ordinaria laboral en contra de la sociedad SURGE SAS, con sus respectivos
sustentos, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor, por los

siguientes conceptos (fls. 68):
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1) DECLARAR la existencia de un contralo de prestacion de servicios
profesionales con la compania lamada a juicio, a través del cual ejercio el
cargo de asesora

2) DECLARAR gue dic cumphmiento al contrato de prestacién de servicios

profesionales

PRETENSIONES CONDENATORIAS.

1) CONDENAR a la entidad demandada al pago de la suma de 54 680.000,
caorrespondiente al 60% del valor del contrato,

2) CONDENAR a la mencionada entidad, a pagar ol valor da 31.200.000, por
descuentos que realizd al contrato, supeditado a la asignacion de nuevos
chentes.

3) CONDENAR al pago de $500.000, por los desplazamientos fuera de la ciudad,
para el desarrollo del contrato

4) CONDENAR al pago de 35300.000, correspondiente al valor del diagndstico
inicial ywo preauditoria

5) CONDENAR al pago de intereses cormentes y los intereses moratornos,
gxigibles desde el 7 de julio de 2015 hasta que se verifiqgue el pago de lo
adeudado.

J4) Costas procesales.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sociedad demandada SURGE 5.A.8, conlestd demanda (folio 118-123), de
acuerdo al auto visible a folio 222, oponiéndose a las pretensiones y proponiendo

&n su defensa excepoionas de merito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO TREINTA Y CUATRO LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en
sentencia del 12 de noviembre de 2018 DECLARO que entre la demandante
ANDREA ALEJANDRA NONTOA TRIANA y el demandado SURGE SAS, existio
un contrato de mandato denominado de PRESTACION DE SERVICIO DE
ASESORIA PROFESIONAL PARA PERSONAS JURIDICAS, gue fue firmado el 22
de mayo de 2015. CONDENO a la compafia accionada a pagar a la demandante,

I
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la suma de $300.000 por concepto de “realzacion de pre-audtorna RUC y
diagnasiico imcial del sisterma de gestion de seguridad y salud en el frabajo 5G
S5TA para la empresa SURGE SAS." Asi como el pago de 54.680.000 que
corresponde al 80% de los honorarios pactados en el contrato de prestacion de
senvicios de Asesoria Profesional para personas juridicas. CONDENO a la pasiva
al pago de los intereses requlados en el articulo 1617 del C. Ciwil, equivalente al
6% anual, a partir del 12 de noviembre de 2019 y hasta que se verifique el pago
total de las obligaciones. ABSOLVIO a SURGE 5.A S, de las demas pretensiones
y condend en costas a [a entidad demandada

RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacién de los siguientes puntos de
la sentencia;

PROCEDENCIA DEL RECONOCIMIENTO DE LOS HONORARIOS e
INTERESES MORATORIOS: “Me permito mnlerponer recurso de alrada,
alejandome del criterio del Despacho, toda ver que se considera que mi
represenfada actud en plenoc derecho y en cumplimienio de sus obligaciones
contractuales, pues en el contrato objeto de litigio se pactd el pago de una
obligacion sujeto a una condicién, de no darse la misma, no habla lugar al pago de
honorarios. Asi mismo, debe tenerse en cuenta la voluntad de las partes, quienes
de manera libre y espontdnea acordaron las condiciones del mismo confrato. De
olra parte, que mi representads actio de buena fe y en la entrega de los
documentos, anfra este, el informe de la ARL positiva, se realizd inmediatamente,
tuvo registro del mismo, por lo que no existe mala fe por parte de SURGE 5 A.5,
mas aun, teniendo en cuenta que este informe versaba sobre circunstancias
anteriores al afio 2012 y estas no influyeron en los resuifados de la Auailoria de
Calificacion, de las cuales se desprende la condicién de la cual 5e encontraba
sujeta al pago de honoranos. La enirega de informacion se hizo de manera
adecuada y esta no era esencial para que la calificacion fuera de mas del 90% tal
como se habla pactado, asl las cosas, es la gestion de la demandante la que fue
insuficiente para obtener la calificacion requenda y de esta manera cumplio sus
obligaciones contractuales, en la cual se epcontraba estipulada la clausula numero

sigte. En cuanto a los intereses, se reaflfrma que mi representada cumplio con sus

fad
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obligaciones y no puede predicarse la mora, pues el incumplimento es por parte
de la parte demandante.”

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

el articulo 664 del CPL y de la 5.5 | y las siguientes

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico a resclver en esta instancia, se contrae a determinar: 1. Si la
demandante ANDREA ALEJANDRA NONTOA TRIANA tiene derecho o no, a que
la sociedad convocada a juicio le reconczca y paguen la suma de 54 880.000 por
concepto de honorarios por la prestacion de los servicios profesionales de

dA5ES0ra.

DE LA EXISTENCIA DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES

En el presente asunta no existe discusion que el dia 22 de mayc de 2015, la
demandante y la sociedad llamada a juicio suscribieron un contrato de prestacion
de servicios profesionales, a traves del cual la acciocnante se obligd a desarrollar |a
labor de asesora para la implementacion de un sistema de gestidn en seguridad y
salud en el trabajo, pues asi se dejo sentado en la sentencia dictada por el A-gquo,
sin gque hubiese reparo alguno respecto de esta decision y se corrobora del

documento que obra a folio 9 del plenario,

Ahora, alega la parte demandada que el pago de los honorarios correspondientes
al 0% del valor total del contrato, estaban condicionados al cumplimiento de la
obligacion “referente a la obtencion de una calificacion superor al 90% en la
Certificacidn del Sistema de Calificacion RUC", presupuesto que segun |la pasiva

fue incumplida por la contratista.
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Ahora, frente al pago de los honorarios v demas remuneraciones derivadas del
cantrato de prastacidén de servicios profesionales, cuya competlancia corresponde
a esta especialidad al dejarlo asi establecido, el numeral 6 del articulo 2 de la Ley
712 de 2001, cabe traer a colacion la sentencia SL 2385 de 2018, en la que la
Sala de Casacion Laboral, adujo que el deudor o contratante, tiene la obligacion
de cubrr la cancelacion de los honorarios pactados, siempre v cuando el acreedor
haya cumplido con el objeto del contrato:

‘Puesto en ofros férminos, para el caso de (os contralos de mandalo
o de prestacion de servicios profesionales de cardcter privado, Ja
cancelacion de los honoranos pactadas fiane la obligacion por parte
del deudor o contratante de cubnrlos, siempre y cuando el acreedor
o conlratista haya cumplido con &l objeto del contralo, asi como
tambien debe lenerse de presente que las denominadas cfausulas
penales, sanciones, multas, elc., hacen pare de las denominadas
gremuneracionesy, feniéndose en cuenta gue [as  mMisSMas
constituyen la retnbucidn de una actividad o gestion profesional
realizada a la cual se compromele el contratista en defensa de los
intereses del contratante, aun en los evenlos de que por alguna
circunstancia se impida gue se presle el sernvicio, por consiguiante,
desde esta perspectiva, también resulta competente el juez laboral
para conocar del prasante asunto.”

Asi las cosas, tenemos que al revisar el contrato de prestacion de servicios,
suscrito entre las partes en litigio, se corrobora que la contratista llamada
“asesora’ se obligd a favor del contratante, a prestar los servicios de asesoria
para la implementacion de un sistema de gestion en seguridad y salud en el
trabajo, enmarcado en el cumplimiento de la normatividad colombiana vigente, en
especial el Decreto 1433 de julio del 2014 y la implementacién para la certificacion
de las normas OSAS 18001 e implementacian para la evaluacion de |a guia del
sistema de seguridad y salud ocupacional y ambiente para contratistas, emitida
por el Consejo Colombiano de Seguridad Social. Asi mismo se previd que los
honorarios eran equivalentes a $7.800.000, pagaderos asi.

= La suma de 52 340 000 correspondientes al primer 30% del valor del presenie
conlrato, pagadero a més tardar el dia 30 de mayo del 2015 mediante
consignacion a la cuenta de ahorros No 20545826728 de Bancolombia a
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nombre de Andrea Alejandra Montoa Tnana, comprometiéndose con el asesor
a hrindarle el senvicio de asesorla profesional, bajo la implementacién de un
sistema de gestion en segundad y salud en el frabajo enmarcado en el
cumplimiento de la normalividad coflombiana vigente, en especial el Decrelo
1433 de julio del 2074, implementacion para la certificacion de las normas
OSAS 18001 e implemeniacion de un sistema de gestion en sequndad, salud
ocupacional vy ambienfe para contralistas, emifidas por el Consegfo Colombiano
de Segurdad Social CCS hasia la presentacion de la auditoria con el enle
avaluador y certificador.

~ La suma de $780.000 corespondientes al 10% del valor del presente contralo,
una vez se culmine el proceso de implementacion del sistema de gestion

~ La suma de $4.680.000 correspondientes al 60% del valor del presente
contrato, siempre y cuando el resullado de la evaluacton de la guia del sisfema
de segundad en salud ocupacional v ambiente para contratistas en el que se
evidencie un puntaje igual o mayor al 30% y la emision de fa cerfificacion de la
narma OSAS 18001 de conformidad con la norma audifada,

Adicionalmente en el mencionado acuerdo de voluntades, se acordd como
obligaciones de |a contratista las siguientes

- Cumplir con ef objelo del presente contralo.

- Prestar los servicios de asesoria bajo fa modalidad de prestacian de
Servicios

- Documentar el sisterna de gesfion en un término de 45 dias contados a
partir def perfeccionarmiento vy firma del presente conlrato,

- Brindar acompafiamiento durante el proceso de Auditoria en el Consejo
Colombiano de Segundad Social, si la empresa asl lo solicita

- Estandarnzar el sistema de Gestion, de fal manera gque permifa a la empresa
SURGE 5.A S una calificacion supertor al 90% de [a evaluacion de la guia
del sisterna de segundad. salud ocupacional y ambiente para contralistas,
emitida por el Consejo Colombiano de Seguridad Social de cumplimiento de
aspectos HSE evidenciables durante el proceso de auditoria y cerfificacion
de la norma OSAS 18001.

Entre tanto se estipulo como obligacion del contratanta:

- Prestar toda la colaboracion gue solicite EL ASESOR, asegurando la
disporibiidad de recursos humanos, técnicos vy financieros requendos para
la implementacian del sistema oe gashidn

- Bnnadar apoyo logistico durante el proceso de implementacidn
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Luego entonces, de lo anterior queda clare gue, el pago del 60% del contrato,
equivalente a $4 680,000, eslaba supeditado a que el resultado de la evaluacion
de la guia del sistema de seguridad en salud ccupacional y ambiente, tuviese un
puntaje igual o mayor al 90% y la emisién de la cerificacion de la norma OSAS
18001. Frente a lo cual aduce, la entidad demandada que la contratista no logro
dicho objetive. razin por la que considera no debe pagar el mencionado
porcentaje, mientras que la accionante asegura que el puntaje cbedecio a que la
informacion suministrada por la pasiva, referente a los accidentes de trabajo. fue
falsa

En este orden de ideas, se encuentra que al escuchar el interrogatono de parte
absuelto por la accionante, frente al puntaje abtenido dijo lo siguiente:

“El tema de accidentalidad requiere una gestion digamos frente al manejo
que se hace del mismo accidente, desde la invesligacion, la leceion
aprendida y la implemeniacion de ese plan de accién, ese plan de trabajo
con el resto de los trabajadores gue puedan estar expuestos a ese
mismo fesgo, eso &5 como se gestiona un accidente, para uno hacer
@so, uno necesita pues hempo, conocer la informacién y tenerla a la
mano, cuando yo legué a la empresa era el afo 2075 y estamos
hablando de accidentes del 2012, que ni siguiera las personas que lenian
an la empresa conoclan

Cuando yo llegué a la empresa y en el confrato quedd estipulado, yo
debla trabajar con un equipo gue el sefor Andrés conforma y me dijo -
este es su equipo para que frabaje- porque el tiempo era muy corto, 45
dias durd la asesorla y esas personas lampoco conocian, no sabian
guienes eran fos accidentados, qué pasd, cual fue el accidenie y
solamente 8 dias anfes de la auditoria, cuando nos hicieron el efercicio
de pre auditoria, porque estabamas cerfificando una norma intermacional
gue es OSAS 18001, esa norma exige que 10 dias, 8 dias antes de la
auditoria, digamos en forma, hagan una auditona , el auditor nos visito 8
dias exactamente antes de la auditoria y a él si le entregaron la
certificacion de la ARL

L)

Eillos me decian que la ARL no les habia dado respuesta, que ellos
inzistian, hasta cuando yo llegue con la empresa SURGE, elflos no tenfan
el contacto continuo con la ARL porgue no hablan implementado su
sistema de salud y seguridad en el trabajo, no contaban con un asesor.
no confaban con una persona pendiente de ellos y a raiz de esa auditoria
y de ese ejercicio, ellos finalmente fenian un asesor que les ayudaba
como a resolver esas dudas, pero hasta ese momente, lo que ellos me
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decian, era que ellos ya habian solicitado, que no les flegaba la
informacion, sin embargo, insistian en que no habla nada y que estaban
et cerns”

Mientras tanto el Representante Legal de la compafia accionada, preciso en su
interragatorio, gue no  entregd la documental mencionada, porgue no fue

paticionada por la contratista:

“Nasolros no somos profesionales del terma y no sabemos mas
exactamenfe cuales son los puntos gque agreden exactamente la
purtuacidn del RUC, por tal motivo, la persona gue conoce el tema, &s la
persona que nosofros contratamos v ella nos debio haber solicitado ese
documento por escnto, junto con los demas, para que nosolros se lo
entregasemos, sin ese documento, no debid haber firmada ningun
confralo, segun mi crifera, ya que al tema profesional es de ella.”

Por otra parte al revisar el sistema de calificacion RUC 2015, efectuado por el
Consejo Colombiano de Seguridad, se evidencia que el puntaje total fue de B8%,

que comprendia los siguientes items:

1. LIDERAZGO ¥ COMPROMISO GERENCIAL: 100%;
2. DESARROLLO Y EJECUCION DEL SSOMA:  97%

3. ADMINISTRACION DEL RIESGO: 82%
4, EVALUACION 95%
5. IMPACTO DE ACCIDENTALIDAD 66%

Luego, considera esta Sala de Decision, y tal como ya s& menciond, como quiera
que &l pago del 60% del contrato, equivalente a 34 680 000, estaba supeditado a
que el porcentaje del sistema de calificacion RUC 2015, fuera del 80%, empero
dado que el mismo fue de BB%, se establece que no hay lugar al pago del
mencionado valor al no cumplirse con la condicidn pactada por las partes y
estipulado en el contrato, sin que los fundamentos alegados por la contratista
tenga soporte alguno para acceder a la siplica enunciada, en la medida que
seqgun lo manifiesta la misma demandante tanto en la demanda como en el
interrogatono, B o 10 dias, antes de calificacion le fue entregada la informacion

emitida por la ARL, pero considera que no fue oportuna

Adicionalmente en el interrogatorio de parte, sefald gue la informacion
suministrada por la ARL era fundamental para la calficacion: *Como le comentaba
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el designd desde el principio de la gestion a un equipo de frebajo, eslaba
conformade por tres personas de su entera conffanza, segan me lo manifesto y
con esas fres personas yo lenia confacto confinuo, directo, sobre fodo el ejercicio
de la auditoria, tanto por correo, personalmente, en reuniones, yo les decia que

para_mi era muy importante el tema, de las certificacidn de la ARL porgue
es un debe de la auditoria, es un reqguisito que cuando esta en audiforia sino
no lo tiene, pues no te van hacer la auditoria, pero como le comento solo B
dias de la auditoria, fui informada de la notificacién de la ARL POSITIVA."

Pese a gque dicho documento se requeria y era fundamental en temas de
auditoria, segun lo afirma la misma demandante, no existe gestion alguna por
parte de la contratista encaminada a obtener este tipo de documentacion, maxime
cuando el mismo representante indicd que no habia sido requerndo por la actora,
ademds ndtese que la accionante aduce que inclusive antes de la cotizacion del
sarvicio, solicitd la mencionada informacion, sin que 8 encuentre soporte alguno
al respecto, quedandose en una simple manifestacién: "La informacién siempre
fue solicitada por la DEMANDANTE, a la empresa SURGE SAS, INCLUSO
ANTES DE LA COTIZACION DEL SERVICIO, y duranie la realizacion del
contrafo” (folio 67)

A lo gque se agrega que la demandante a sabiendas que se requeria la
certificacion de la ARL, solo se supedito a la informacion entregada por la
empresa: “Con la informacién surministrada por fa organizacion SURGE SAS para
el diagndstico inicial de la organizacion y postersormente piasmada en el
cronograma de actividades de implementacion se hace evidente la necesidad de
tener claridad sobre las estadisticas de accidentalidad, enfermedad laboral y todo
lo concemiente a indicadores del sistema de gestidn integral de la orgamizacion
por lo que se asigna la responsabilidad de suministrar toda la informacion a la mi
isic) DEMANDANTE a Ja funcionara sefora NATHALY RODRIGUEZ de
suminisirar las esladisticas de accidentalidad, ausentismo y enfermedad laboral
e la organizacion durante los 10 primeros dias del desarrollo del cronograma”

Ahora, al revisar la calificacion realizada por el Consejo Colombiano de

Seguridad, se determina gque hubo un B82% frente al item denominado
"ADMINISTRACION DEL RIESGOD" y 66% en aquel Hamado “IMPACTO A LA

g
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ACCIDENTALIDAD", mientras que en la parte de descripcion del hallazgo, se

catalogd con un puntaje maner, los sigulentes:

“Se evidencid que e procedimiento “Gestion de compras ¥
proveedores” P-COM-001 version 2 no establece requisitos en 55TA
gue debe cumplir para su seleccidn, conlralacidn y evaluacion,

Se evidencio que en el examen médico realizado al Senor Jesus de la
Haz por la IPS Jessed en Abnl 22 de 201 no se le realizo espirometnias
vy al Seftor Francis Sepiiveda no se realizd audiometria y visiomeinas
gue son evaluaciones requendas en el profesiograma

Sa evidencio que en el boliquin de pnmeros auxiios disponible en &
proyecto visitado en Sika Colombia SAS se tene Pomada Sulfaplata y
Sales de hidratacion que no son elementos aprabados para botiguines
de primeros auxilios de acuerdo con fa resolucion 705 de 2007

Se ewidencio que se investigd el accidente ocumdo el 7 de abnl de
2015, Se generd acciones comechivas pero no se evidencia que se
haya realizado seguimiento y verficacion de Ia eficacia de las acciones”

De lo anterior se concluye que, &l reporte de accidentas, asi como el tratamiento o
seguimiento dado a los mismoes, no fue el dnico motive gque conllevo a restarle a la
calificacion. sino que existieron otras situaciones, que nclusive no fueron
mencionadas por la actora, y que podia prever desde al inicio de su gastion, como
aquel reparo del botiquin de pnmeros auxilos y examenes médicos de cierlos

trabajadores.

De esta forma, los argumentos expuestos por la accionante, relacionados a que
no le suministraron una informacion veraz y oportuna sobre las esiadisticas de
accidentalidad, no fue lo gue conlieve en si, a obtener gl puntaje enunciado,
maxime cuando la informacion le fue entregada 8 o 10 dias antes de la
calificacion, por lo que al no cumplirse con [a condicidn plasmada en el contrato
de prestacion de servicio, no hay lugar al pago del porcentaje citado, debiéndose
revocar el literal b del numeral segundo de la sentencia, asli como el tercera,

referente a los intereses moratorios frente a este condena.

COSTAS.

L1y
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Sin costas en la alzada

En manto de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

FRIMERO: REVOCAR EL LITERAL B DEL NUMERAL SEGUNDO de la
sentencia proferida el 12 de noviembre de 2019 por el Juzgado
Treinta y Cuatro Laboral del Circuto de Bogota, en su lugar
ABSOLVER a SURGE SAS de lo condena correspondiante al 60%
de los honorarios pactados, equivalente a  54.680.000, segon se
EXPUSO

SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE EL NUMERAL TERCERO de la
sentencia recurrida, en el entendido de ABSOLYVER a SURGE SAS
de los intereses moratorios sobre la suma mencionada en el literal b

del numeral 2, seglin se expuso,
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de apelacion

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de |la Segundad Social.
o
MARCELIAND CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER

FPonente (Rad, TTOFIT0S008207 BT}

(Fad 1100131050082071 80054401
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 39-2020-00049-01

Bogota D.C., abril veintinueve (29) de dos mil veintidas (2022)

DEMANDANTE: VILMA JANNETT CLAVIJO CUERVO
DEMANDADO: COLPENSIONES

AFP PROTECCION S.A
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

E! Tribunal Supernor de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién presentado por la parie demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota el dia 13 de diciembre
del 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo B0E
del 4 de junio de 2020

Se reconoce personeria a la abogada DIANA MILENA ROMERO VELA con taneta
profesional No. 263.206 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de
la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, para todos los efectos
del poder allegado (.6). La apoderada de la parte demanda Colpensiones presemto
alegaciones por escrito segun lo ordenado en auto del 25 de enero de 2022, por lo

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

El {la) sefior{a) VILMA JANNETT CLAVIJO CUERVO instauroc demanda ordinaria
laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la AFP PROTECCION SA. debidamente sustentada (fl. & del
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Archiva 01 del expediente digital) con el objeto de obtener sentencia condenatoria

a su favor por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES:

1. Que se declare la nulidad del traslado de Vilma Jannett Clavijo Cuervo del
Reégimen de prima media al régimen de ahorro individual.

2. Que se ordene a la Administradora del Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccién S5.A., a devolver al Régimen de pnma media todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de |la aseguradora con todos sus rendimientos e

intereses,

3. Que se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,
a continuar con la afiliacidon de la demandante en el Régimen de pnma media,

4, Que se condene a las demandadas al pago a favor de la demandante de las

sumas de dinero con la correspondients indexacion.
5. Costas procesales.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Contestaron la demanda: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES (archivos 08 y 13 del expediente digital) y la AFP PROTECCION
SA (archivos 04 y 12 del expediente digital), de acuerdo al auto del 25 de octubre
de 2021 (archivo 09 del expediente digital). Se oponen a las pretensiones del{a)

demandante y proponen excepciones de mérnto.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 39 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 13 de
diciembre de 2021, DENEGO las pretensiones de la demanda incoada por la sefiora
VILMA JANNETT CLAVIJO CUERVO en contra de las demandadas. CONDENO en
costas a la parte demandante, incluyendo en la liquidacién la suma de $300.000
comao agencias en derecho para cada una de las demandadas. ABSOLVIO a
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COLPENSIONES ¥ PROTECCION 5.A de las pretensiones incoadas en su contra
por VILMA JANNETT CLAVIJO CUERVD

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia
profenda en primera instancia, @n los siguientes términos:

1. DEBER DE INFORMACION: Solicita se revoque |la sentencia proferida en
primera instancia, y en su lugar se acceda a las pretensiones de la demanda,
teniendo en cuenta que no comparte el concepto gque aborda el Juzgado de
primera instancia, toda vez que se niegan las pretensiones de la demanda en
razén a que hubo una re asesoria y hay un formato que la misma demandante
firmé, Sin embargo, indica que inicialmente cuando se ocasiond el traslado
del régimen con la mera firma de un formato, esta no es una prugba eminente
en la que se haya probado que a la demandante le hayan realizado una
asesoria para dicho traslado. mas aun cuando de cierta forma hubo una
coercion por parte de la entidad, por cuanto se le indict que & 155 se iba a
terminar y que practicamente era como si se fueran a quedar sin fondo en el

cual sus afiliados pudieren cotizar,

Por lo tanto, sostiene gue desde ese momento s que se evidencia que la
asesoria fue totaimente errada, que no fue clara al indicarle a la demandante
que beneficios ella podia tener tanto en un régimen como en el otro, sino
simplemente bajo la indicacion de que se iba a terminar &l seguro social y
también desde ese momento se evidencia claramente que la asesoria no fue
clara y consciente para que la demandante hubiera podido tener mayor
claridad en ese momento de qué beneficios hubiere podido obtener en un

régimen o en &l otro.

Ademas, solicita que se tenga en cuenta la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia SL-452 de 2019, en los siguientes terminos;

“La ley 100 de 1983 necesanamente presupons conocimienta, 1o cual as
posible alcanzar cuando se sabe de plenifind las consecusncias de una
decisidn de esta indole, de esta forma fa Corte ha dicho que no pugde
alegarse que exisle una manifestacidn libre y voluntana, cuanda [as personas
desconocean sobre la evidencia que aguella pueda tener sobre sus derechos
prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requizilo con una simple
axpresion genénca; de alll que desde el inicio haya correspondido a las
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administradoras de fondos de pensiones dar cuenta de que docwmentaron
clara y suficlenternente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so
pena de declarar ineficaz ase transito.

foodd

Por su parte, fa translerancia es una norma de dialoga que e impone a la
administradora a fravés del promolor de senicios o asesor comercesl dar a
conocer al uswaro en un lenguafe claro, simple y comprensible, los
slementos definfonios vy condiciones del régimen de ahoro individual con
solidaridad v de poima media con prestacion definida, de manera gue /a
afeccion pueda realizarse por el afiiade después de comprandar a plemnitud
las reglas, consecuencia y riesgos de cada uno de los oferentes e Servicios,
En olras términas, la fransferencia impone (g condicion de dar a conocer toda
la verdad objeliva de los regimenes, evilando sobre dirmensionar lo buena,
callar sobre lo malo y parcializar o newtre. Desde este punfo de visla, para
fa Corle es claro gue desde su fundacion las adminiskradoras va se
enconfraban oblgadas a brnndar informacion obfetiva, comparada y
fransparente a ios usuanos sobre fas caracleristicas de los dos regimenes
pensionales. pues solo asi era posible adguirir un juicio claro y obfetivo de
las mejores opolones del mercado,

En concordancia con o expuesto, desde hace mas de 10 afos la
jurisprudencia del frabajo ha considerado que, dada la doble calidad de las
AFP de sociedades de senvicios fnancieras ¥ enfidades de la seguridad
social, & cuomplimienio de este deber 85 mucho Mas MUDsSo gue &l gue
podia exigirse a ofra entidad financiera, pues de sy afercicio dependen cams
imlereses sociales, como son la profeccidn de la veyez, de lainvalide? y de la
muarte. De alli gue astas enfidades, en funcién de sus ines v coOMpronmisos
sociales, deban ser un eemplo de compatamento y dar conflanza a los
cludadanos de guwenes recihen sus ahorros, actuar de buena fe con
transparencia y formadas en la éfica del servicio pablico. Con esfos
argumentos la Sala ha defendida la lesis de que las AFP, desde su fundacion
g incorporacian al sislema de proteccion social, benen e deber de
proporcionar & sus inferesados una infformacion complela ¥ comprensible, a
fa medida de la asimelria gue se ha de salvar entre un adminislrador exparto
¥ un afifiado lego, en malenas de alta complejidad, prermisa qgue implica dar
o conocer diferentes alternalivas, con sus beneficios e inconvanientes, como
podria ser la existencla de un régimen de transicidn y la evenfual pérdida de
beneficios pensionales. ¥ no podia ser de olra manera, pues las instiluciones
financleras cuentan con una estructura corporaliva especializada, experta en
fa matena y respaldada en complejos equipos actuarales capaces de
conocer ios delalles de sy servicin, lo que las uyica en una posicion de
preaminencia frente a los usuanios. Estos altimos, no solo se enfremtan & un
asunlo complejo, hiper reguiado, somelido a molfiples variables acluarales,
financieras y mMacraeconmicas, sino gque tambidn se enfrentan a barreras
denvadas de sus condiciones cconomicas, sociales, educativas v ciillurales
gue profundizan las diffcullades en fa loma de sws decistorses. Por
consiguients, fa administradora profesional y e afiado inexperfo se
ancuentran en un plana desigual, que la legislacion infenta reequilibrar
rveeciiante la exigencia de un deber de informacidn y probatorio a carge de la
Primera.

For lo demas, esta obligacion de los fondos de pensiones de operar en af
mearcado de capitales y previsional, con altos estdndares de compromiso
social, transparencia vy pucriod an su gestidn, no puede ser frasladada
injustamente a la sociedad, como fampoco las consecuencias neqgafivas
individuales o colectivas que su incumplimiento acaree, dado que es de la
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esancia de las aciividades de los fondos el deber de informacion y el respelo
& lns derechos de las afifados. Por ditimo, conviene mencionar que fa Ley
795 de 2003 «Por la cual se ajusian algunas normas del Estatuto Orgdnico
del Sisterma Finenciero y se dictan ofras disposicioness recalcd en su articwlo
21 este deber presxisiante de informacion a cargo de (as adminisiragoras de
penstones, en e senfido gue la informacidn suministrada fenfa como
propadsito o sofo avaluar 1as myjores opciones oel mercado sino tamivan fa
de podar loimar decisionas informadas.”

Finalmente, afirma que. es asi como queda evidenciado que con el material
probatorio que se indico con el interrogatonio de parte. a la demandante no le
fue clara y precisa dicha informacidn cuando hubo esa asesoria e incluso en
la re asesoria, pues notese que cuando en el interrogatorio de parte, ella
indica que no s& acuerda, si por €l contraro hubiese sido clara y precisa esa
informacién, tendria mayor claridad al momento de responder que si tenia
claro esa simulacién que fue aportada con ese formato en la re asesoria.

Con miras a la definicion del recurso de apelacion, ta Corporacion solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos que para el recurrente merecid reproche, de
conformidad con el pnncipio de consonancia establecido en el articulo 66A del CPL
ydela S5, vy las siguientas:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO

El problema juridico se centra en deferminar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidandad
administrado por la AFP PROTECCION SA efectuado por el (la) sefor (a) VILMA
JANMNETT CLAVIJO CUERVO el dia 6 de mayo de 1999; 2-, En caso afirmativo, si
tiene derecho a que el AFP PROTECCION SA devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuenciaimente

continde afiliada al RPM,

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusiton
dentro del proceso que &l (la) demandante proveniente del regimen de prima media
con prestacion definida, momento para el cual solicto trasladarse a la AFP
PROTECCION S.A, el 06 de mayo de 1999, efectivo a partir del 01 de julio de 1989
{fl. 29 del archivo 02 del expedienta digital).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las

siguientes precisiones a saber:

1O
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1- La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la junisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogemos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartamos de razones
validas, tanto &n lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundanta es la linea jurisprudencial, que se establece a parir de |a
sentencia hito con Radicacion 31980 del § de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacidon 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacidén o raslado
al RAlS, cuando no se demostraba, la suficiente informacidn al afihado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores deblan informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensionas. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complemeantd en el sentido de la obligacién que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10" del
Decreto 720 de abril 6 de 1994,

Posteriormente mediante sentencia de Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014,
la linea junsprudencial establecid que no puede arglirse que existe una
manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen sobre la
incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir, que
el simple fermulano de afilacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener &l afiliado para gue fuera valido su traslado.

2- La linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva
a favor de los derechos minimos fundamentales de los afilados, quienes son la
parte debil de la refacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que fienen el poder econdmica y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi

&
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io ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad 46292 de oclubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad 54814 de
noviembre 14 de 2018, y mas recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias 5L1452-2019 Rad 68852 de abril
3/19. 5L1421-2019 Rad 56174 de abrl 10/18, SL16868-2018 Rad 68838 de mayo
8/19. SL1689-2019 Rad 65791 de mayo 8/19.

3- Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro drgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, que por dicha via lesionaba
derechos fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad,
desatendiendo los pronunciamientos que la H. Corte ha profendo en casos que
guardan identidad factica con la demandante, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral
de éste Tribunal para que se acate el precedente judicial emanado por el organo de
cierre, v de considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera ngurosa el
deber de transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusién, y como junsprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben reposar
en los archivos del fondo.

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

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

1
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4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deber, allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este altimo es ia parte debil de la relacidén contractual.

5- Que la actuacidn viciada de traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras

dentro de este dltimo régimen.

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

7- Que no es necesarnio que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consoldado para solicitar la

ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que, ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional de
ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre ofras, en
reciente sentencia 514811 del 28 de octubre de 2020, que, a su vez. trajo a colacian
las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del B de septiembre de 2008
Rad 31989 gue debe retornarse las cosas al estado en que se encontraban antes
de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia, que el fondo privado debera
devolver los aportes a pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al 1S5S hoy Colpensiones, teniendo en cuenta que la nulidad fue
conducta indebida de la administradora, por lo gue ésta debera asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, ya sea por el pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion,
conforme el articulo 963 del C.C,

En el caso presente, los fondos demandados en la contestacion de |la demanda,
COLPENSIONES aporto: expediente administrative de la demandante en medio
magnético. PROTECCION SA aportd: formulario de vinculacion del afio 1999,
cerificada SIAFP, resumen de histona laboral emitida por la oficina de bonos
pensionales, histona laboral de fecha 07 de enero de 2021, comprobante de re
asesoria pensional realizada a la demandante que data del 10 de julic del 2012,
simulacion pensional de simulador pensional ASPEN de fecha 09 de julio del 2012,
reporte de estado de cuenta de pensiones obligatonas, respuesta a derechos de

peticion, comunicado de prensa del ano de gracia, politicas para asesorar y vincular
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personas naturales a Proteccion, concepto emitido por la Superintendencia
Financiera No 20151235910-002 del 29 de diciembre de 2015,

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna pruéba gque pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 6 de mayo de 1898, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pensidn minima, la obligacion de efectuar aportes cuantosos y extraordinanos en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del 1S5, la praoyeccién de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudenciaimente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanio regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
vy sus decretos reglamentarios: 720/84 art. 10, decreto 1229/94 artls 4 y 5,

Saolo afirman en la contestacion de la demanda, que &l asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verficar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como lestigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante fa ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida. lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda

Y =i bien es cierto, la demandada PROTECCION S A, asegura que la demandante
recibié una reasesoria en el ano 2012 antes de cumplir los 47 anos, en la cual se le
explicaron las ventajas y desventajas de continuar afiliada al RAIS y/o de trasladarse
al RPM. no es menos cierto, que ese traslado al régimen de prima media nunca se
materializd, razon por la cual ne es de recibo que la AFP PROTECCION se escude
en este documento y en la simulacion realizada en este afo para eximirse de la
responsabilidad gue tenia en acreditar y aportar pruebas que efectivamente
condujeran a demostrar la correcta asesoria que debid haberle brindado a la
demandante al momenta de su traslado de régimen, es decir el 06 de mayo de 1989

Claramente para el momento del traslade el 06 de mayo de 1999, &l (la) demandant

tenia 541,20 semanas cofizadas (fl. 30 del archivo 01 del expediente digital), por
tanto en términos del afticulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afo 1994, 28
afios (nacio el 12 de agosto de 1965 — fl. 38 del archivo 01 del expediente digital} y
al sequir cotizando como en efecto lo hizo, al llegar a los 57 afos de edad, podria
pensionarse en el RFM en el afio 2022, toda vez que actuaimente tiene mas de
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1.381 semanas cotizadas— (.33 del archivo 04 del expediente digital) en cambig,
en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1893, redimir

el bona pensional hasta legar a los G0 anos, situacion que de hecho representaria

una desventaja para sus derechos pensionales, sin que o hubieren informado, y de

hacerlo antes, tendria gue negociario en la bolsa disminuyendo considerablemente
suU capital para obtener la pension, situacion gue na le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza dal cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparancia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesartamente con las
herramentas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacion gque brlla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra pane, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o @l traslado de régimen
o afiiacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscrnipcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualguier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
ascrita, menos aun exigirle 1a carga de |la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de range constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, frayendo a colacion
igualmente &l Decreto 720 de 1984 y la Jurisprudencia citada en pracedencia,

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

For otro lado. de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
guienes acrediten |a asesoria que debid darle en el momento del traslado de
regimen, gue debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarls
la mesada que recibiria, en cualguiera de los dos regimenes, lo cual, para este caso,
no hizo la AFP PROTECCION S.A en el momento debido.

Tal y como se menciond en precedencia, aunque el argumento del a quo para
decidir negar la ineficacia del traslado se fundamentd en la re-asesoria brindada
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por Proteccion 5 A a la demandante en el afio 2012, este argumento no es de recibo,
pues la carga probatoria se queda corta al demosirar que una asesoria de aste tipo
-por ejemplo, acompafiada de una simulacion pensional que le permitiera al afiliado
hacerse un pancrama real de las ventajas y desventajas que podia tener en un
régimen u ofro- fue la que no se efectud en el afo de 1999, cuando la demandante
decidid realizar su primer y (nico traslado a la AFP Proteccion S.A.

De esta manera, es pertinente senalar gue cualguier asasoria que [a demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada a la demandante, en este caso la que realizo Proteccion
el 06 de mayo de 1999, |a cual la llevd a tomar la decision de trasladarse del RPM
al RAIS; y la misma que Proteccidn 5.A no logro acreditar en el debate probatono
haber brindado en los términos correctos respecto de las obligaciones legales que

ya lenia para ese entonces.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacién reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre. en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con
radicado 87911, puntualizd lo siguiente:

"Pues bien, como se explicd en las sentencias CSJ SL5686-2021 y 5L.5688-2027,
los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatisnden que &l eje central
de estas discusiones esld en determinar si al momento del iraslado de prima madia
al RAIS Ia persona contd con informacidn suficiente para lomar esa decision. En
aste sentido, Jos eclos U omisiones posfenores del afiiado, bien sea pargua. 38
trasladd entre fondos privados o no relomd a pima media en [as oporfunidades
legales previstas, no pueden validar el desacalo legal que genara la ineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porgue al ser pastenores dejan
intactos los hechos v omisfones gue anteceden al acto furidico ineficaz, & cual no

pueds sanearse coma la nulidad ”

De igual manera, Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o neficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracién, trayendo a colacion reciente
sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al
fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financlar las pensiones

de quienes obtengan el derecho a las mismas

Bajo las anteriores consideraciones, conllevara a REVOCAR |a sentencia profenda

en primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA
DEL TRASLADO que realizd la sefiora VILMA JANNETT CLAVIJO CUERVO del
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1SS hoy ADMINISTRADORA COLOMEIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
a la AFP PROTECCION S.A el 6 de mayo de 1998, y en consecuencia condenar a
PROTECCION SA a la devolucidn a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES de todos los valores gue hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos pensicnales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses y con los
rendimientos que se hubieren causado, sin lugar a descuento alguno, o detenaros
sufridos por el bien administrado, como lo son las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez y gastos de administracion, v
ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a aceplar dichos valores, ordenando igualmeanta [a afiliacion de la

demandante an el régimen de pnma media con prestacion definida
EXCEPCION DE PRESCRIPCION

En lo que respecta a la excepcion de prescnpcidn, s preciso sefalar, que la Sala
de Casacidn Laboral de 1a Corte Suprema de Justicia, en senfencias refernidas e&n
este proveido ha dejado claro que el derecho a zolicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémena prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS
Sin costas en esta instancia. Las de primera a cargo de la parte demandada

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 13 de diciembre de 2021 por el
Juzgado 39° Laboral del Circutc de Bogota, para en su lugar
DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO que
realizé la sefiora VILMA JANNETT CLAVIJO CUERVO del 1S5 hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA LE PEMNSIONES -
COLPENSIONES a la AFP PROTECCION 5 A el 6 de mayo de 1598,
y Bn consecuencia condenar a PROTECCION SA a la devolucion a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

12
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COLPENSIONES de todos los valores que hubiere recibido con mativo
de la afiliacién del demandante, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos, intereses y con los rendimientos que se hubieren causado, sin
lugar a descuento alguno, o deterioros sufndos por el bien
administrado, como lo son las mermas sufridas en el capital destinado
a la financiacién de la pension de vejez v gastos de administracion.
y ordenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES a aceplar dichos valores, ordenando igualmenta
la afiliacion del demandante en el régimen de prima media con

prestacion definida.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
[Haad 1100 3 TOECITZ0200004801) FRmd !wﬂTETGS{Eﬂ'EG?m-IﬂﬂH

.h\r;:’lﬂ.-"ﬂ "JG___J
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310503920200004601)
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Repuhlica de Calombia
Tribsnal Seperiorde Rogati

S | abroral

ACLARACION DE VOTO

Magistrado Ponente: Dr. MARCELIANO CHAVEZ AVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL n.” 11-001-31-05-039-
2020-00049-01.

VILMA JANNETT CLAVIJO CUERVO contra
COLPENSIONES Y OTROS.

Con el acostumbrado respeto, aclaro el voto en la presente
decision tomada por la mayoria de la Sala por las razones que a

continuacion explicaré:

Sea oportuno senalar que el suscrito Magistrado Ponente, y
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, al atender lo expuesto por la Sala de Casacion

Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia en las




sentencias de tutela n.” CSJ STL, 13 de may, 2020, rad. 59412;
y CSJ STL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como
también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep.
2020, rad. 60722, v a los tramites incidentales promovidos
dentro de ellas, en virtud de los cuales acato la orden alli
impartida, v emito las decisiones que amparan las pretensiones
en materia de traslado de régimen pensional de los demandantes

con lundamento en las actuaciones mencionadas.

En los anteriores términos, presento mi aclaracion de voto,

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

Lhata ut supra




