ORDINARIO No. 2018 00009 01 Juz. 40 de NYDIA MARIN AGUILAR contra COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA
\i ~'=-;'

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE NYDIA MARIN AGUILAR CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES Y
COLFONDOS S.A. Rad. 2018 00009 01 Juz 40.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil veintiuno
(2021), siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por
auto anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de
Decision, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

NYDIA MARIN AGUILAR demandé a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES y a COLFONDOS S.A. para que se
profieran las declaraciones y condenas contenidas a folios 9 y 10.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes.

- Reconocimiento y pago de pensién de vejez.

- Retroactivo.

- Intereses moratorios.

- Indexacion.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas y agencias en derecho.

Subsidiaria.

- Reconocimiento de la una mesada igual o superior a la recibida por
Colpensiones, por parte de Colfondos.
- Indemnizacién por perjuicios causados por Colfondos S.A.

Los hechos se describen a folios 6 a 9, 187 y 188 de la reforma de la demanda.
Naci6 el 16 de diciembre de 1960, cotizo al ISS desde 02 de junio de 1980 hasta el
mes de julio de 1999 y acreditd en el RPM un total de 475 semanas. El 01 de
agosto de 1999, se trasladd al RAIS administrado por COLFONDOS S.A., momento
en el que no se le informd sobre las consecuencias que le acarrearia el traslado de
régimen pensional, pues lo Unico que se le dijo fue que el ISS se acabaria y que en
el fondo privado accederia a una pension de monto mayor y a una edad mas

Pagina 1 de 11


http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/images/escudo.gif&imgrefurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/Default.htm&h=230&w=225&sz=5&tbnid=NQo39tIox5oUTM:&tbnh=108&tbnw=106&prev=/images?q=escudo+colombia&um=1&start=3&sa=X&oi=images&ct=image&cd=3

ORDINARIO No. 2018 00009 01 Juz. 40 de NYDIA MARIN AGUILAR contra COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

temprana que en el RPM, sin que le efectuaran una proyeccidon pensional de
acuerdo a las semanas ya cotizadas en el Instituto de Seguros Sociales. Colfondos
le informd que no contaba con el capital suficiente en su cuenta de ahorro
individual para acceder a la pension de vejez y que la Unica alternativa era solicitar
a la pensién con garantia minima, la cual equivaldria a un salario minimo legal
mensual vigente, por lo que solicitd a la AFP la anulacidon de la afiliacién al RAIS,
peticion que fue negada. Al efectuar una simulacion pensional, su mesada en el
RPM ascenderia a la suma de $1.590.995, valor muy superior al que seria
reconocido por la AFP. En el afo 2017, presentd reclamacidon administrativa a
Colpensiones, en la que pidid la nulidad del traslado de régimen y el
reconocimiento de la pensidon de vejez conforme la Ley 797/03, entidad que no
accedio a lo pretendido.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en
los términos del escrito visto a fls. 105 a 125.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento, la afiliacion al ISS,
semanas cotizadas al RPM, la reclamacion administrativa y su negativa.

- Formulé como excepciones de mérito; inexistencia del derecho para regresar al
RPM, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, no procedencia
al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social de orden
publico y genérica.

COLFONDOS S.A. en los términos del escrito visible a fls. 133 a 154.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd lo relativo a la fecha de nacimiento de la
demandante, la solicitud nulidad de traslado y su respectiva respuesta

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, no existe prueba de causal de nulidad
alguna, prescripcion de la accion de nulidad para solicitar la nulidad del
traslado, no se presentan los presupuestos legales y jurisprudenciales para ser
merecedora de un traslado del RAIS al RPM, buena fe, compensacion y pago,
obligacion a cargo exclusivamente de un tercero, genérica, peticion antes de
tiempo y ausencia de vicios del consentimiento.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la que:
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“PRIMERO: DECLARAR /a INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen
pensional que realizo NYDIA MARIN AGUILAR del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, administrado por el ISS al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad administrado por COLFONDOS S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a COLFONDOS S.A. trasladar a COLPENSIONES
todos los valores que hubiera recibido con motivo de la afiliacion de /a
actora como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, junto con
sus respectivos frutos intereses y rendimientos.

TERCERO: ORDENAR a COLFONDOS S.A. reintegrar a COLPENSIONES,
de su propio patrimonio € indexados, los deterioros sufridos por los recursos
administrados a la actora, incluidos gastos de administracion, comisiones y
primas de seguros.

CUARTO: ORDENAR a COLFONDOS S.A. realizar todos los trémites
administrativos tendientes a normalizar la afiliacion de la demandante en el
Sistema de Informacion de Administradoras de Fondos de Pensiones —SIAFP
(anulacion a través de MANTIS) y entregar a Colpensiones el archivo y el
detalle de aportes realizados por la actora durante la permanencia en el
RAIS.

QUINTO: ORDENAR a /a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES que acepte a la actora en el régimen de
prima media con prestacion definida, reactive su afiliacion al RPM sin
solucion de continuidad y corrija su historia laboral conforme los dineros
trasladados por COLFONDOS S.A.

SEXTO: DECLARAR qgue a la demandante NYDIA MARIN AGUILAR /e asiste
derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez a cargo de
COLPENSIONES.

SEPTIMO: Una vez COLFONDOS S.A de cumplimiento a lo dispuesto en
esta providencia, sc ORDENA a COLPENSIONES que en un plazo maximo
de seis (6) meses RECONOZCA y PAGUE en favor de la actora pension de
vejez, a partir del 1 de enero de 2018, debiendo aplicar como IBL el mds
favorable que resulte de comparar el promedio de lo cotizado durante los
ultimos 10 afios anteriores al reconocimiento de la pension o en todo e/
tiempo laborado, debidamente indexados. La pension se debera conceder
por 13 mesadas al afio, estando autorizada Colpensiones para deducir lo
correspondiente a pago de aportes al Sistema General de Seguridad Social
en salud.

Cumplido la condicion y plazo establecido en el inciso anterior, sin que
Colpensiones haya realizado el reconocimiento y pago en favor de la actora,
se generaran intereses moratorios conforme lo establece el art. 141 de la
Ley 100 de 19953.
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OCTAVO: NEGAR las demads pretensiones de la demanda.

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

DECIMO: COSTAS a cargo de COLFONDOS S.A., y en favor de la
demandante. Se fijan como agencias en derecho suma equivalente a 1
salario minimo legal mensual vigente.

DECIMO PRIMERO: CONSULTAR esta sentencia con el superior SALA
LABORAL DFL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
con fundamento en el art. 69 del CP.T.5.5.”

Llegd a esta determinacién luego de constatar que COLFONDOS no le informd de
manera completa y suficiente a la demandante de las consecuencias, ventajas y
desventajas del traslado de régimen, para que su decisidn de traslado hubiese sido
libre y voluntaria segun el literal b del art. 13 de la Ley 100/93, faltando al deber
de informacién y asesoria que le asiste a la administradora, sin que la entidad haya
probado el cumplimiento de tal deber, como quiera solo aporté el formulario de
vinculacion el considera que no es suficiente para acreditar el consentimiento
informado de la afiliada conforme lo ensefado por la SL CSJ. Resalté que, aunque
para el momento del traslado de régimen (1999) no se habia proferido el Estatuto
del Consumidor Financiero, se debia haber cumplido con el deber de informacion
en atencién a los principios de buena fe y confianza depositados por la actora a la
AFP al momento de su afiliacion.

Respecto del derecho pensional, indicé que desde el afio 2017 la demandante
cumplié con el requisito de edad previsto en previstos en el art. 33 de la Ley
100/93 para adquirir la pensidén, no obstante, continué efectuando aportes a
pension hasta el 01 de enero de 2018, momento en el que reporté su novedad de
retiro al sistema general de pensiones, con lo que superd el requisito de semanas
de cotizadas pues acredita 1.418,15 semanas conforme la historia laboral, tomd
como fecha de causacion del derecho la de la novedad de retiro ya indicada.
Sefald que una vez Colfondos traslade la totalidad de las sumas contenidas en la
cuenta de ahorro individual a Colpensiones, esta entidad debera reconocer la
pension de vejez tomando el IBL que le resulte mas favorable al comparar el
promedio de lo cotizado durante los Ultimos 10 afios antes del reconocimiento
prestacional o todo el tiempo laborado debidamente indexados. Accedid al
retroactivo deprecado el cual debera calcularse desde la fecha de desafiliacion del
sistema, esto es, a partir del 01 de enero de 2018 y absolvid a Colpensiones de los
intereses moratorios al no existir mora en el reconocimiento.

Recurso de Apelacidn

COLFONDOS: Considera que no es dable la devolucién de los gastos de
administracion, por cuanto el actuar de la AFP estuvo conforme a la Ley y esta
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facultada para deducir el porcentaje correspondiente como comisién de
administracion. Indicd que, si la finalidad es retrotraer las cosas al estado original,
se entiende que los rendimientos que generd la cuenta de la demandante no se
causaron, pues lo de contrario se generaria un enriquecimiento sin causa a favor
de la actora.

COLPENSIONES, Indico que el traslado de régimen pensional fue valido, ya que
no se probod la existencia de vicios del consentimiento previstos en el art. 1508 del
Codigo Civil para que declarara la nulidad del traslado. Considerd que la decision
de recibir a la actora nuevamente en el régimen de prima media, atentaria contra
el principio de la sostenibilidad y estabilidad financiera.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante; Sostuvo que al momento de suscribir el formulario de
afiliacion al RAIS los asesores del fondo privado no le brindaron la suficiente y
oportuna informacion sobre las desventajas de dicho régimen, solo se limitaron a
brindar la informacion favorable a los intereses de COLFONDQOS, razdn por la que
solicitd se confirme integramente la decisién de primera instancia.

Parte demandada;

COLFONDOS: Indicé que no existid ningun vicio del consentimiento al momento
de la afiliacion de la actora, que se cumplié con la carga establecida de suministrar
informacion oportuna y suficiente, que no hay lugar a la devolucion de sumas
causadas por concepto de gastos de administracion y seguro previsional, en razén
a que las mismas se originaron por disposicion legal y son producto de la buena
gestion de administracion del fondo privado, por lo que solicito la revocatoria de la
decision o en su defecto, la no condena a la devolucion de gastos de
administracién y cuotas de seguro previsional.

COLPENSIONES: Afirmd que la actora se encuentra inmersa en la prohibicion
legal de la Ley 797/2003, lo que hace imposible su retorno al RPM, de igual modo,
reiter6 que no se probd de ninguna forma la ocurrencia de vicios del
consentimiento al momento de afiliarse al RAIS, ademas su permanencia en el
fondo privado durante muchos afos, lo que indica que la actora si conocia las
caracteristicas relevantes del régimen privado. Sostuvo que se genera una
descapitalizacién del sistema publico de pensiones con este tipo de decisiones y
condiciond el cumplimiento de la sentencia en caso de confirmacion al traspaso de
todas las sumas que reposan en la cuenta de ahorro individual de la demandante.
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CONSIDERACIONES

La Sala procede a resolver el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, teniendo en cuenta que el fallo fue adverso en lo que hace
referencia a la pensidn de vejez, el retroactivo y su indexacion.

De igual manera, esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion
con los puntos expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido
por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, que adiciono el articulo 66A del C. P. Ty
S. S., asi: "La sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las
materias objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta
procedente la declaratoria de la nulidad o ineficacia del traslado de régimen vy la
devolucion de los aportes y rendimientos junto con los gastos de administracion.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante
a folios 47 a 54, contentiva del derecho de peticidon del 25 de septiembre de 2017,
donde solicité la nulidad de afiliacion al RAIS y el reconocimiento de la pension de
vejez, con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata
el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que actualmente
se encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por COLFONDOS S.A., al cual se trasladé el 30 de junio de 1999 (fl. 156). Frente a
la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora alega que
se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision COLFONDQOS S.A. no
suministrd la suficiente informacién que le permitiera comprender las
consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro régimen, la
posibilidad de retornar al RPM, la posible pensidn a la que accederia en uno u otro
régimen, entre otros aspectos. Al respecto, si bien la demandante el 30 de junio de
1999 (fl. 156), diligencid una solicitud de vinculacion a la AFP COLFONDOS S.A.,
con la cual cumplirfa los requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994', norma

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de las condiciones
propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demds prestaciones econdmicas a que
haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado. Tratandose de
trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada por escrito al empleador al
momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que éste efectue las cotizaciones a que
haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una determinada

administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el diligenciamiento
de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podra estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.
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que para aquel momento reglamentaba la afiliacion a las administradoras de
fondos de pensiones y fue aceptado por MARIN AGUILAR, para esta Sala el
diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que era
conocedora de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen,
pues nétese que este es un formulario preestablecido y no corresponde a una
expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi porque a lo que
se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la AFP suministre
informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las implicaciones de
esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacién. Asi lo ha
considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en mudltiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de
septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas® y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la
misma ponente.

Es que una decisidon tan importante como lo es la escogencia del régimen
pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la
época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente libre y voluntaria si el fondo
de pensiones demuestra que la afiliada conoce los beneficios, como la posibilidad
de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero
también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable. Deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladé la trabajadora (en este
caso COLFONDOS S.A.), pues cuando afirmd que la entidad omitid o no le informo
de manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un
traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad demandada
(SL3034-20213, SL3035-2021), a la cual le corresponde demostrar que le informd a
la afiliada entre otras cosas; el monto de la pensidon que en cada uno de los
regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se
realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en
términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion de

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora, una copia
para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos, en cuyo caso la
administradora deberd notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el
diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los servidores publicos que se
encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no es aplicable la
prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere €l articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en
cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 "No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de forma libre, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrana”

3 "Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de
régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de la
prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente
al afiliado inexperto”

Pagina 7 de 11



ORDINARIO No. 2018 00009 01 Juz. 40 de NYDIA MARIN AGUILAR contra COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.

aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la
Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos, como el ya citado con
radicacién No. 31.989% para lo cual no es necesario demostrar la existencia de
algun vicio del consentimiento como equivocadamente lo afirma la apoderada de
Colpensiones.

De otra parte, es de advertir que con esta decision no se afecta el principio de la
sostenibilidad financiera a Colpensiones, pues éste se garantiza con la orden de
reintegrar todas las sumas de dinero que se causaron en la cuenta de ahorro
individual de la afiliada (SL2877-20206) conforme lo reiterado por la SL — CSJ
(SL2877-2020), pues al no existir norma expresa que los regule, se acude a los
efectos previstos en el articulo 1746 del C.C., el cual no es otro que retrotraer la
situacion al estado en que se hallaba, como si el acto de afiliacion nunca hubiera
existido, y esta es la razén por la que se ordena al fondo privado devolver al RPM
todo lo recibido con ocasidén a la afiliacion, y que se reitera implica el capital
ahorrado, rendimientos financieros, comisiones, gastos de administracion y aportes
al fondo de garantia de pensién minima (SL2877, SL 2611-20207, SL 17595-2017,
CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989).

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los dineros cobrados por concepto de
administracion, impartida en contra de COLFONDOQS, es preciso indicar que tal
condena es consecuencia necesaria de la ineficacia del acto inicial de traslado al
régimen de ahorro individual, ante lo cual la AFP debera trasferir a COLPENSIONES
todo concepto que recibid y/o descontd en razén de la afiliacion de la demandante
y asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacidon de la pension de vejez, dentro del cual se
encuentran incluidos los dineros descontados por concepto de administracién, sin
que resulte valedero el argumento de que este se origina en una disposicion legal,
pues por el contrario no haberlo hecho legitima ain mas tal condena, ya que se
esta obligando a esa entidad (COLPENSIONES) a recibir y responder por unos
aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna

? "l a doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es
la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como €l de la transparencia, vigilancia, y el
deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para €l disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias
de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afos, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta arfios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de
esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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contraprestacion por ese mismo periodo, por consiguiente, el ordenar el traslado
de los dineros respectivos de la actora no generaria un enriquecimiento sin justa
causa a favor de la actora.

Asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en SL 2611-2020, donde se cité la SL 17595-2017, que rememoro la CSJ]
SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes
esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en
varias oportunidades, adoctrind:

[.]

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

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

Pension de vejez.

Se precisa que la actora pretende el reconocimiento de su pensidn de vejez, pese a
que en el libelo introductor no indicé de manera particular la normativa bajo la cual
se debe estudiar dicha prestacidon, no obstante, lo cierto es que a lo largo del
debate la Juez analizd y concedio la prestacion bajo las previsiones del Art. 9 de la
Ley 797 de 2003, que modificé el Art. 33 de la Ley 100 de 1993, el cual dispone:

"ARTICULO 9o. Fl articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedard asi-

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el
derecho a la Pension de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes
condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afos de edad si es mujer o sesenta
(60) anos si es hombre.

A partir del 1o. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta
y siete (57) anos de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para
el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1o. de enero del afo 2005 el numero de semanas se
incrementara en 50 y a partir del 1o.de enero de 2006 se incrementard en 25
cada ano hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.”
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Teniendo en cuenta lo anterior, efectivamente la demandante acreditd los
requisitos normativos ya citados, pues cumplié los 57 afos de edad, el 11 de
septiembre de 2016 conforme se desprende de la copia de la cédula de ciudadania
que milita a folio 29 y para dicha fecha contaba con mas de 1.300 semanas
cotizadas en ambos regimenes, por lo que podia acceder a su prestacion de vejez,
sin embargo, continud sus cotizaciones hasta el 01 de enero de 2018, data para la
cual efectué su ultimo aporte al sistema general de pensiones y reportd su
novedad de retiro tal como se advierte de la planilla de pago, razon por la cual solo
hasta ese fecha causo su derecho al pago de la prestacion.

Al respecto, cabe aclarar que si bien la demandante en la actualidad cuenta con
mas de 1.418,14 semanas cotizadas en su historia laboral consolidada (fls. 168 a
171), solo alcanzaria la densidad de semanas exigidas para acceder a la prestacion
de vejez en el RPM una vez sean transferidos los aportes realizados al RAIS, lo que
conlleva a que no le asista obligacion alguna a COLPENSIONES en el
reconocimiento y pago de la pensién de vejez hasta tanto COLFONDOS S.A.
efectie el traslado de los aportes, particular situaciéon que también impide la
liquidacion de la mesada pensional. Por lo anterior, una vez COLPENSIONES
reciba los valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo
los respectivos rendimientos, asi como lo descontado por concepto de gastos de
administracion, debera proceder con el estudio del reconocimiento del derecho
pensional.

Resultan suficientes los anteriores argumentos para REVOCAR PARCIALMENTE
los numerales atinentes al reconocimiento y pago de la pension de vejez de la
sentencia apelada y consultada.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de
COLFONDOS y COLPENSIONES. Fijense la suma de 1 SMLMV ($908.526) como
agencias en derecho a cargo de cada una de las recurrentes.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR los numerales SEXTO y SEPTIMO de la sentencia
proferida por el Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota el dia 12 de
agosto de 2021, por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido,
para en su lugar ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES una vez reciba los valores de la cuenta de ahorro
individual de la demandante proceda con el estudio del reconocimiento del derecho
pensional.
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SEGUNDO. CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado
Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota el dia 12 de agosto de 2021, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES. Fijense la suma de 1 SMLMV ($908.526)
como agencias en derecho a cargo de cada una de las recurrentes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE DILIA ESTHER DONADO LOPEZ
CONTRA GRUPO EMI S.A.S. Rad. 2019 00703 01 Juz 39.

En Bogota D.C., a los veintinueve (29) dias de octubre dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

DILIA ESTHER DONADO LOPEZ demandd al GRUPO EMI S.A.S. para que se

profieran las declaraciones y condenas contenidas a folios 7 a 9.

- Contrato de trabajo a término indefinido.

- Salarios por trabajo suplementario.

- Pago de los dias de descanso compensatorio por cada domingo y festivo.
laborado debidamente indexados.

- Reliquidacion de prestaciones sociales y aportes a pension.

- Indemnizacién por despido injusto.

- Sancion moratoria del art. 99 Ley 50 de 1990.

- Trabajo suplementario.

- Intereses moratorios.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 10 a 12. Se vinculd con la
demandada mediante contrato a término fijo inferior a un afo por el periodo
comprendido entre el 19 de octubre de 2007 y el 12 de febrero de 2008, el cual se
prorrogd y finalizd el 6 de octubre de 2017, su cargo fue médico general y sus
funciones eran las de atencion de consultas médicas a través de “ambulancia
medicalizada” y en algunas oportunidades la atencién sin ambulancia. Los turnos

para la prestacion de consultas médicas asignadas por la demandada superaban la
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jornada ordinaria ya que laboraba los dias sabados, pese a que ese dia
correspondia a su descanso, éstos no fueron disfrutados, ni tampoco le fueron
cancelados los descansos compensatorios previstos en la Ley, por lo que fue
victima de 'fatiga /aboral” al no poder tomarse su tiempo de descanso los dias
sabados y domingos. Solicitd a su empleador el pago de los dias de compensatorio
causados, no obstante, el 30 de agosto de 2018, la empresa no accedié a su
peticion, por lo que pididé una certificacion en la que se le indicara los dias que
presuntamente habia sido otorgados los compensatorios, pero la pasiva se abstuvo

de entregar tal documental.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de esta

ciudad y corrido el traslado, la demandada contesto asi:

- Se opuso a las pretensiones.
- Aceptd la vinculacion laboral, extremos, cargo y finalizacion del contrato.
- Formuld como excepciones de mérito; pago, inexistencia de vicios del

consentimiento que generen nulidad, prescripcidn, buena fe y genérica.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual absolvié a la demandada de todas las pretensiones. Llegd a
esa determinacion al advertir que, pese a que la demandante laboré de manera
habitual los dominicales y festivos, la demandada cumplié con el pago del recargo
respectivo tal como se acreditd en los comprobantes de némina y ademas le
concedio el dia compensatorio previsto en el art. 181 del CST, segun la asignacion
de turnos semanales de la actora aportados al proceso. Respecto al
reconocimiento del dia compensatorio pretendido, adujo que la promotora del
proceso no cumplid con la carga de la prueba en los términos del art. 167 del CGP,
como quiera que no acreditd en cuales dias de descanso laboro, ni tampoco en los
que se excedio la jornada laboral ordinaria, siendo necesario para el estudio de tal
pretension conforme lo sefialado en la sentencia SL 4813/2020 de la CSJ. Concluyd
que DONADO LOPEZ, confesd en su interrogatorio de parte que, en los dias de
descanso, es decir los dias sabados, labord ocasionalmente, aspecto que considero
ratificado por el testigo, quien afirmdé que los trabajadores que ejecutaban
funciones en sus dias compensatorios o de descanso, lo realizaban de forma

voluntaria.
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Recurso de apelacidn

La parte demandante manifestd que el A quo pasd por alto el contenido de los
articulos 172 y 177 del CST, en los que se consagra el pago de los dias
compensatorios, ademas que se atentd contra lo dispuesto en los articulos 1y 2
de la Ley 51/1983 la cual modificd el art 177 del CST, por cuanto la demandada
estaba obligada a conceder los domingos y festivos el descanso a la trabajadora,
maxime cuando se demostrd la habitualidad de la labor ejecutada por ella. Senald
que se demostrd que la demandante superd la jornada ordinaria laboral y pese a
que la pasiva canceld las horas extras causadas, no existe certeza de que el pago
haya sido completo, circunstancia que da paso a la reliquidacion de los aportes al
SGSS.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Solicitdé se revoque integralmente el fallo de primera
instancia por cuanto labord habitualmente los domingos y festivos sin poder
disfrutar de su dia de descanso compensatorio, situacion que tampoco demostré la
demandada que haya cumplido, por ende, y en virtud de que el contrato de

trabajo ya fue finalizado, se debe realizar la Reliquidacion correspondiente.

Parte demandada: Sostuvo que la actora conocié la forma de remuneracion

(pago por horas trabajadas) desde el inicio del contrato y nunca realizd
reclamacion alguna, ademas, indicd que la clausula tercera del contrato en casos
similares ha sido decretada como legal y al no probarse ningln vicio del
consentimiento por parte de la accionada, goza de plena validez el acuerdo

celebrado entre las partes, por lo que solicitd la confirmacion de la decision.

CONSIDERACIONES

Como quiera que el Unico punto de controversia radica en la absolucion del A quo
del pago de los dias de descanso compensatorio, procede La Sala a determinar si
estas fueron lo suficientemente individualizadas como lo ha expuesto la SL CSJ a
fin de proceder con su reconocimiento y la consecuente reliquidacion de los

aportes al sistema general de seguridad social reclamados.
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Del descanso compensatorio.

Al respecto, conforme al principio de la carga de la prueba previsto en el art. 167
del CGP y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, tratandose de la
reclamacion del trabajo suplementario (horas extras, diurnas, nocturnas,
dominicales y festivos) y reconocimiento de dias compensatorios laborados y no
pagados, corresponde al trabajador acreditar cual es el tiempo que labord en sus
dias de descanso y que no le fue cancelado por su empleador, ya que no es dable
al juzgador efectuar conjeturas o suposiciones para su inferencia. Posicion
que ha sido determinada por la SL CS] y decantada en diferentes decisiones entre
ellas la sentencia con radicado No 31637' del 15 de julio de 2008 M.P. ISAURA
VARGAS DfAZ, y en sentencia SL9318-2016, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA,
entre otras precisandose en la Ultima: “Aqui, es importante recordar, que para que
el juez produzca condena por horas extras, dominicales o festivos las
comprobaciones sobre el trabajo mds alla de la jornada ordinaria han de analizarse
de tal manera que en el animo del juzgador no dejen duda alguna acerca de su
ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el que recae tiene que ser de una
definitiva claridad y precision que no le es dable al juzgador hacer calculos o

suposiciones acomodaticias para determinar el ndmero probable de las que

estimen trabajadas...”. A su vez el paragrafo segundo del articulo 179 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, establece que el trabajo dominical es de forma habitual
cuando el trabajador labora tres 0 mas domingos durante el mes, pues tal como lo
ha expresado la SL CSJ en sentencia 4813/2020, el reconocimiento del recargo del
75% previsto en el articulo ya citado y el descanso compensatorio sefialado en el
art. 181 de la misma obra, pretenden garantizar el descanso obligatorio que no
solo busca proteger la salud de los trabajadores, si no también que éstos puedan
recuperar las fuerzas y energia que requieran para continuar con la ejecucién de
las labores encomendadas, ademas de poder desarrollar otras actividades que
contribuyan y complementen el desarrollo integral de la persona. Asi una vez
explicado en que consiste el descanso compensatorio, procede La Sala a estudiar

el material probatorio recaudado.

Se cuenta con el interrogatorio de parte del representante legal de la
demandada, quien afirmd que los equipos que prestan servicio domiciliario estan
conformados por unidades moviles (vehiculos tipo automdviles) que estan
integrados por un conductor y el médico, en las ambulancias basicas se cuenta con

un conductor y un enfermero, las ambulancias medicalizadas también tienen un

lse impone recordar, como de vetusta lo ha ensefiado esta Corporacion, que para que el juez produzca condena por horas
extras, dominicales o festivos las comprobaciones sobre el trabajo mas alla de la jornada ordinaria han de analizarse de tal
manera que en el animo del juzgador no dejen duda alguna acerca de su ocurrencia, es decir, que el haz probatorio
sobre el que recae tiene que ser de una definitiva claridad y precision que no le es dable al juzgador hacer
calculos o suposiciones acomodaticias para determinar el nimero probable de las que estimen trabajadas.
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conductor, enfermero y médico. Manifestd que en la empresa existen dos tipos de
estructura de turnos; uno en los que se labora de lunes a domingo con un dia
descanso a la semana y de lunes a domingo con 2 dias de descanso (sabado y
domingo) cada quince dias, los turnos se los notifica el area de estructura y a
través del software "one time web” en el que pueden verificar la programacion
asignada, en la politica de turnos de la compafiia se manejan opciones que le
permiten a los trabajadores modificar sus horarios de trabajo, ellos pueden
informar el dia que no laboran y depende de la necesidad del servicio la autoriza o
no; la otra es opcidon es el cambio de turno o cesién, la cual consiste en canjear
directamente entre los compafieros conforme a la disponibilidad de los
profesionales. Explico que los dominicales y festivos se pagan por dia
efectivamente trabajado y sobre el valor de la hora pactada en el contrato se paga
adicional el 75% de recargo, cuando el profesional en salud presta atencion
médica en ambulancia es un Unico pago, pero el valor de la hora es superior al de
cuando atiende pacientes en vehiculo particular de EMI, pues en esta Ultima
modalidad se le cancela la consulta y el valor de la hora que se fijo en el contrato

de trabajo junto con el respectivo recargo.

La demandante en el interrogatorio de parte, manifestd que la estructura de
turnos era coordinada por un funcionario de la compafia quien asignaba los
moviles (ambulancia o carro de EMI) para la prestacion del servicio, tenia turnos
de lunes a domingo fijos y también rotaba en la jornada de la mafana y tarde, le
asignaron un dia de descanso que era los dias sabados, pero
ocasionalmente los trabajaba, ella no tenia descansos. Manifestd que, en los
desprendibles de ndémina, relacionaban las horas trabajadas y las consultas
atendidas durante el mes, ademas expresd que la empresa no le pago los
recargos cuando laboraba los sabados de descanso, podia cambiar el turno
solo con autorizacion de EMI siempre y cuando fuese reemplazada por otro
companero. Indico que desde el momento en que se vinculd a la empresa, se le
informé sobre el valor de cada hora trabajada, los sabados de descanso en los

que laborg, la demandada le pago las horas de trabajo.

El testigo JOSE RICARDO TIBATA AMAYA, quien labora para demandada en el
cargo de enfermero, conoce a DONADO LOPEZ cuando ella trabajaba para EMI y él
(testigo) era conductor de automdvil y ambulancia, los turnos que realizé con la
demandante inicialmente fueron en “carrito” y posteriormente en ambulancia. Dijo
que la accionante esporadicamente ejecutaba los turnos en vehiculo, los turnos
son de ocho horas los cuales se prolongaban por causas ajenas a los profesionales
en especial, cuando deben movilizar al paciente hasta el area de urgencias de la

clinica, en algunas oportunidades se realizaba doble turno por necesidad del
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servicio. Indicé que en la semana todos los trabajadores tienen un dia de

descanso, algunos laboran ese dia, pero si el médico en su dia de

descanso no puede laborar éste no era obligatorio. Expresé que la

programacion de turnos es realizada por una funcionaria de estructura y los
trabajadores pueden consultarla a través de la plataforma, también sefiald que
luego de finalizar la jornada se dirigen a las instalaciones de la empresa para
entregar el movil y los elementos de trabajo. No recuerda cuantos turnos
compartia con la demandante, ya que eso dependia de la asignacion de los
mismos, no le consta que la empresa le haya cancelado las horas extras o
dominicales a la actora, ya que no tiene acceso a la informacién de ndomina de ella,

e indico que es posible canjear los turnos con los demas compafieros.

De otra parte, la demandante para acreditar el descanso compensatorio no
pagado, solo aportd los desprendibles de ndmina de los siguientes periodos:
octubre, noviembre, diciembre de 2014 (fls. 40 a 43), enero a diciembre de 2015
(fls. 44 a 57), enero a diciembre de 2016 (fls. 58 a 72), enero a octubre de 2017
(fls. 59 a 82) en los que se resaltan y detallan los siguientes conceptos: HORA
ORD. DIU.MED.AVA que conforme a lo explicado por el representante legal en el
interrogatorio de parte, corresponde al pago de las horas médico laboradas en
ambulancia, las cuales pueden ser diurnas, nocturnas, festivas diurnas o nocturnas
y en las que ya se encuentra incluido el recargo correspondiente, SERVICIO
MEDXEVENTO, que hace referencia a la cantidad de consultas atendidas por la
actora en el vehiculo de EMI, servicio que también podia ser prestado de manera
diurna, nocturna, festivo diurna o nocturna, soportes que también fue allegado por
la pasiva y que miltan en la subcarpeta 07 denominada

"MemorialSubsanacionContestacionGrupoEMIZ0201207” del expediente digital.

También se cuenta con los horarios de turnos de las siguientes fechas: 14
diciembre de 2009, 09 de febrero de 2011, 19 de septiembre y 06 de diciembre de
2012 y 28 de febrero de 2013, los que se ubican en la subcarpeta 06 "documentos
relacion laboral demandante” allegados por la demandada, y que relacionan los
turnos programados de lunes a domingo en horarios desde las 21:00 a 6:00 am,
22:00 a 6:00 am, los sabados registra la sigla "DES” que corresponde al dia de
descanso o compensatorio o en algunos horarios no se registré informaciéon en el
dia sabado, por lo que conforme a lo indicado por el representante legal de la
pasiva, la trabajadora no laboraba ese dia y se relaciond el nimero del mévil o
vehiculo en donde debian ejecutar las labores médicas, respuesta a proceso
disciplinario de fecha 17 de junio de 2009 (fl. 178 de la subcarpeta "documentos
relacion laboral demandante”) por tardar 30 minutos en llegar a atender el

servicio, en la que se le impuso como sancién dos dias de suspensién contados a
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partir del 18 de junio retornando labores el domingo 21 de junio de 2009, y en la

que se lee: (no incluimos el sabado, pues ese dia es el de su descanso),

audiencia de descargos del 15 de junio de 2012 (fls. 180 y 181 de la misma
subcarpeta), diligencia en la que la demandante afirmd que tenia cuatro turnos
asignados a la semana y que el 05 de junio de ese afio cuando se quedd dormida
durante su turno, "venia descansada y el domingo no venia trasnochada” y
audiencia de descargos del 06 de septiembre de la misma anualidad, en donde
DONADO LOPEZ manifestd: “Yo pienso si en caso hubo una mala actitud era
porque estaba haciendo turnos de noche y solicité cambiar los turnos para
llegar mas descansada al trabajo...eso fue un detonante para cambiar los

turnos y ya me los cambiaron”.

Conforme lo anterior, y para resolver la controversia es de precisar que la
demandante en ninguno de los 20 hechos de la demanda siquiera individualiza
cuando trabajo en sus dias de descanso y por cuantas horas en cuales dias lo hizo,
la Unica aproximacion que hace son los cuadros correspondientes a los anos 2014
a 2017 donde indica mensualmente cuantas horas festivas diurnas, nocturnas y
horas extras labord, no obstante esta contabilidad genérica y abstracta del tiempo
laborado no cuenta con la fuerza suficiente para acreditar que la actora haya
ejecutado labores conforme los términos decantados por la jurisprudencia y que
aqui se reclaman, pues por el contrario del material probatorio ya relacionado, se
colige que la demandada canceld los recargos correspondientes y que DONADO
LOPEZ si disfruté del descanso compensatorio que persigue, pues en las mismas
diligencias de descargos la trabajadora manifestdé que '"se encontraba
descansada”, aunado a que las sanciones impuestas por el empleador ante las
faltas de la trabajadora tuvieron en cuenta el dia sabado como su dia descanso.
También, de los horarios de turnos ya relacionados se advierte que el dia sabado
se registrd la sigla “"DES" casilla en la que no se relaciond ningun tipo de horario,
por lo que es evidente que el dia compensatorio que trata el art. 181 del CST
referido por la recurrente, al cual tiene derecho la demandante al estar su labor
determinada como habitual, correspondia al dia sabado, sin que la pasiva haya
incumplido con lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 179 /bidem, como quiera
que de los comprobantes de ndmina se evidencia que se le canceld tanto la “hora
médico AVA” que como ya se dijo hacia referencia al pago de la cantidad de horas
laboradas en ambulancia, valor en las que se incluyo el recargo que trata el art.

179 correspondiente al 75% sobre el salario ordinario.

Ahora, si en gracia de discusion fuese dable dar plena validez a lo manifestado por
DONADO LOPEZ en el escrito de demanda, consistente en que el descanso

compensatorio no fue programado ni disfrutado (hecho 6.17), para La Sala resulta
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contradictorio, como quiera que la misma accionante confesd que le asignaron
como dia de descanso el sabado y que esos dias ocasionalmente trabajaba,
aunado a que las horas que labord en su descanso fueron pagadas por la pasiva,
lo afirmado por la demandante fue desvirtuado por el testigo José Ricardo Tibata
Amaya (quien fue companero de la actora) quien indicd que los médicos laboraban
en sus dias de descanso de manera voluntaria ya que ésta no era una

obligacién para ningun trabajador de la empresa.

De otra parte, resulta oportuno recordar que en la clausula tercera del contrato de
trabajo (fls. 29 y 30) se sefald: “TERCERA: Como remuneracion por la labor
desarrollada el EMPLEADO devengarad la suma por hora laborada de DIEZ MIL
TRESCIENTOS PESOS M/CTE ($10.300). El sueldo se liguidard mensualmente con
base en el valor indicado. Dentro del valor liquidado por concepto de sueldo
esta comprendido el pago de los descansos legales remunerados (Negrita
fuera de texto), de lo que se colige que la accionante aceptd las condiciones
salariales en las que se pactd el contrato de trabajo, sin que las mismas atenten
contra los derechos minimos de la trabajadora, pues si bien en los articulos 1 y 2
de la Ley 51 de 1983 la cual modifico el art. 177 del CST, citada por la apelante, se
dispuso que todos los trabajadores tanto del sector publico como del privado les
asiste derecho al reconocimiento del descanso remunerado en las fechas alli
referidas, esto depende de la necesidad del servicio y del tipo de vinculacién que
los trabajadores ostenten, ya que es bien sabido que el cargo ocupado por la
demandante, esto es médico general, al encontrarse clasificado en las profesiones
del sector salud, requiere de una atencion de 24 horas - siete dias a la semana,
como bien lo manifestd el representante legal de la pasiva, por eso se pacté en la
cldusula ya mencionada que la remuneracion de los factores demandados se
encontraba alli incluida (los dias de descanso). En ese orden, colige La Sala que le
asiste razén a la juez al indicar que DONADO LOPEZ no cumplié con la carga
probatoria en los términos del art. 167 del CGP, ya que no demostré que haya
laborado en sus dias de descanso. En consecuencia, ante la falta de claridad sobre
el nimero de horas y el nUmero de dias que aduce la demandante que labord y
ante la falta de comprobacion sobre éste topico, la solicitud de la recurrente se
torna improcedente, y como no prospera la pretensioén principal (pago de los
descansos compensatorios) las demas peticiones que dependian de ella
(reliquidacion de los aportes a seguridad social) tampoco estan llamados a

prosperar.

Suficientes resultan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR la sentencia

apelada.
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COSTAS: Las de primera se confirman, las de alzada estaran a cargo de la
demandante. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como

agencias en derecho.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Nueve
(39) Laboral del Circuito de Bogota el dia 11 de mayo de 2021, por las razones

expuestas en la parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO: COSTAS. Las de primera se confirman, las de alzada estaran a cargo
de la demandante. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como

agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

¥ .._f-.ri-"- .p
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CAMILO ANDRES RODRIGUEZ ZAPATA
contra CREPES & WAFFLES S.A. Rad. 2019 — 00361 01 Juz. 35.

En Bogota D.C., a los nueve (9) dias del mes de diciembre de dos mil veintiuno
(2021), siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,
procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

CAMILO ANDRES RODRIGUEZ ZAPATA demandd a CREPES & WAFFLES S.A.,
para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas en folios 4 a 6 del

escrito de subsanacion de la demanda.

- Contrato de trabajo desde el 19 de abril de 2010 al 25 de septiembre de 2017.
- Indemnizacién moratoria Art 65 del CST.

- Reintegro.

- Pago de aportes a seguridad social y prestaciones sociales.

- Indemnizacion moratoria Art. 99 de la ley 50 de 1990.

- Salarios.

- Indexacion.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a folios 2 a 4 de la subsanacién de la
demanda. Se vinculd con la llamada a juicio el 19 de abril de 2010 en el cargo de
asistente de némina, posteriormente desarrolld el cargo de coordinador gestiéon de
informacion y proyectos RRHH, en su examen médico de ingreso no se registrd
ninguna anomalia. En enero de 2016, empezd a presentar complicaciones de
movilidad a nivel de pierna derecha y espalda, en julio y agosto de ese ano laboro
desde casa en virtud de las incapacidades expedidas, el 22 de agosto de 2016, se le

diagnosticd una hernia discal L5-S1 lo que le generd un bloqueo epidural, el 13 de
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septiembre de 2016 tuvo una intervencidn médica, posteriormente le fue expedida
una incapacidad por 8 dias, para el 13 de diciembre de 2016 inici6 tratamiento
terapéutico acompafiado de analgésicos, en esa misma fecha se le diagnosticd dafio
endocrino (hipotiroidismo) afeccion de la cual la empresa estaba enterada y que
desarrolld por los medicamentos suministrados para el dolor. En febrero de 2017 se
advirtié de la necesidad de ser intervenido quirdrgicamente por la especialidad de
neurocirugia por lo que el 5 de julio se llevd a cabo la misma y se otorgd una
incapacidad de 20 dias. Fue despedido el 16 de junio de 2017 sin justa causa y sin
mediar autorizacidn por parte del Ministerio de Trabajo, su condicion de discapacidad
lo hace beneficiario de la garantia de estabilidad laboral reforzada. Después de la
primera cirugia fue trasladado en la empresa al primer piso para evitar el uso de las
escaleras, se le asignd una silla ergondmica, en su examen de egreso se registrd los
antecedentes de la cirugia. En la actualidad estad desempleado, es padre de 3 hijos,
ha continuado con su tratamiento (terapias y medicamentos para el control del dolor).
En enero de 2018 en una nueva valoracion se precisd que tenia que ser operado
nuevamente (por bloqueo transforaminal de L5 y S1). Siempre comunicd a su
empleador de su estado de salud. Acudio a la accién de tutela para el amparo de sus
derechos fundamentales los que fueron garantizados por el juzgado cuarto laboral,

no obstante, al resolverse la impugnacion la sentencia del A quo fue revocada.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de esta
ciudad y corrido el traslado, la demandada contestd en los términos del escrito visible

a folios 203 a 232 (contestacion) y 290 y 291 (subsanacion).

- Se opuso a la prosperidad de la mayoria de pretensiones, salvo a la declaratoria
de la relacion laboral y el salario percibido.

- En cuanto a los hechos acepté lo concerniente a la fecha de inicio de la vinculacion,
los cargos desempenados, el examen médico de ingreso, el despido sin justa
causa, el examen médico de retiro, lo relacionado al no conocimiento de los
problemas de salud del actor y la sentencia de 1ra instancia de la accidn de tutela.

- No formuld excepciones.

Sentencia de Primera Instancia
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Tramitado el proceso el juzgado puso fin a la instancia mediante sentencia de fondo
mediante la cual absolvid a Crepes & Waffles S.A., de todas y cada una de las
pretensiones. Llegd a esa determinacion luego de verificar que el demandante no
acreditd que su despido obedeciera a su estado de salud para asi activar la garantia
de estabilidad laboral reforzada pretendida, dijo que si bien para ese momento se
encontraba con afecciones lumbares y terapias fisicas, ellas no interfirieron en la
decision del empleador, para el momento del finiquito laboral el actor no estaba con
ninguna incapacidad, sus afecciones de salud no eran sustanciales para la labor, ni
tenia calificada su pérdida de capacidad laboral; ademas su empleador no conocia
del nivel de sus dolencias al punto que las terapias fisicas el demandante las realizaba
fuera del horario de oficina, y si bien se presentaron permisos para ir a citas médicas

ello no equivale a que la demandada conociera con exactitud su estado de salud.

Recurso de apelacidn

El demandante alega que el A quo desconocid las pruebas aportadas al proceso, en
especial las de la demandada, tal como las documentales que hacen parte de la
historia clinica de RODRIGUEZ ZAPATA, a las que ni siquiera él tenia acceso, con lo
que se acredita que CREPES conocia del estado de salud del actor. Refuto el
desconocimiento de lo manifestado por la testigo Maria Isabel Rodriguez Donado,
encargada del area de seguridad y salud en el trabajo, ella dijo que existieron
cirugias, enfermedades e incapacidades que no fueron informadas a la ARL para una
valoracidon por salud ocupacional. Considera que no se esta dando aplicacion a lo
ensenado por la jurisprudencia en la materia, en especial donde la Corte precisa que
cualquier dolencia o incapacidad del trabajador significa una situacion de estabilidad
reforzada, la que debera valorarse antes de despedirlo, precisa que aqui se debid
pedir el permiso correspondiente. Insiste en que se valoren en conjunto todas las
pruebas, en las que se demuestra que las cirugias e incapacidades existieron, el actor
estaba en una condicion de debilidad manifiesta por lo que en reiteradas
oportunidades tuvo que trabajar desde casa. Aseverd que la demandada falté al
deber de lealtad procesal por allegar documentos que gozan de reserva legal y a la
vez desconocer los mismos en su interrogatorio de parte, porque siempre indicé que
no conocia el estado de salud del demandante, pero aporta documentos relacionados

con la historia médica.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)
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En esta oportunidad cada una de las partes reitero los argumentos expuestos en la

instancia con los que reafirmaron sus pretensiones.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia deberd estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si el actor es beneficiario de
la garantia de estabilidad laboral reforzada, pues de ello dependera la prosperidad

de las demas pretensiones de la demanda.

Estabilidad laboral reforzada

Frente a la estabilidad laboral reforzada y aplicacion de la Ley 361 de 1997, se debe
indicar que la jurisprudencia laboral ha considerado que la prohibicién de despedir o
dar por terminado el contrato se traduce en una garantia especial que procede
exclusivamente para las personas que presenten una “minusvalia” o “limitacion”,
superior a la moderada inclusive, con sujecion al articulo 7° del Decreto 2463 de
2001, mas no para las que padezcan cualquier tipo de limitacién, ni menos aun para
quienes se hallen en una incapacidad temporal por afecciones de salud (sentencias
de 27 ene. 2010 rad. 37514, de 30 ene. 2013 rad. 41867, SL14134, SL12110 y
SL13657 de 2015 rads. 53083, 48484 y 56316, entre muchas otras mas). Sin
embargo, no se puede perder de vista, por una parte, que el mencionado articulo 7°
del Decreto 2463 actualmente no se encuentra vigente, en virtud de la expedicion
del Decreto 1352 de 2013 y por lo mismo no podria hablarse de limitaciones en los
grados alli previstos, por lo que en aquellos eventos en los que se encontraba vigente
tal precepto, la Sala ha optado por aplicar el criterio de la jurisprudencia
constitucional, segun el cual esta proteccidon especial procede para todos aquellos
sujetos que presenten alguna afectacién en su estado de salud, pero siempre y
cuando aquel les impida, de alguna manera, ejercer una actividad laboral en
condiciones normales, es decir, sobre todos aquellos que presentan un grado de
discapacidad, aunque no los coloque en situacion de invalidez, o con una pérdida de
capacidad laboral en los grados anteriormente referidos, sino en un estado de

debilidad manifiesta dada la afeccion fisica, sensorial o psiquica (CC, sentencias T-
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307 de 2010, T-516 de 2011, T-302 de 2013, y T-420 de 2015), interpretacion que
también ha sido asumida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, para
lo cual se puede consultar la sentencia SL11411-2017, Radicacion 67595 del 2 de

agosto de 2017 con ponencia Dr. Rigoberto Echeverri Bueno!.

Al proceso se aportaron los siguientes documentales; certificacion laboral (fl 18) en
la que consta que el actor labord para la demandada desde el 19 de abril de 2010 al
18 de junio de 2017, cuyo cargo fue el de coordinador de gestién, informacion y
proyectos, y las funciones consistieron en: control codigos aloha, control y medicién
de los KPI de las areas de desarrollo humano, analisis de indicadores de gestidon punto
de venta (seguimiento y control), revision de gasto de personal por punto de
venta/personal (realizacion quincenal) revisién contable del gasto de desarrollo
humano, revision y estructuracion de cargos, realizacién de andlisis de mercadeo, y
elaboracidn y seguimiento de informe de junta directiva RH. Valoracion médica (fls
19 y 20) del 10 de marzo de 2010, radiografia de columna lumbosacra del 30 de
enero de 20162, consulta médica para los meses de enero, febrero (fl 22, 23, 24, 25)
motivo “lumbalgia M545 — lumbago no especificado”; atencion de urgencias (del 05
de marzo de 2016 — fl 26) por dolor en miembro inferior derecho, consulta médica
por el mismo motivo del 15 de agosto de 2016, incapacidades expedidas el 15 de
agosto de 2016 (por 3 dias), 18 de agosto de 2016 (por 5 dias, fls 27 a 40). Epicrisis
del 13 de septiembre de 2016, en la que se programd cirugia al actor, esta
documental cuenta con sello de recibido de la demandada por parte de la oficina de
recursos humanos (fls 41), carta de terminacién unilateral del contrato — despido sin

justa causa del 16 de junio de 2017 junto con certificacion laboral solicitada por el

1 “Ja Corte ha precisado que no es necesario que el trabajador esté previamente reconocido como persona en condiciones de discapacidad
o que se le identifique de esa manera en un carné, como el que regula el articulo 5 de la Ley 361 de 1997, pues lo importante es que padezca
una situacion de discapacidad en un grado significativo, debidamente conocida por el empleador, para que se activen las garantias que
resguardan su estabilidad. (Sentencia CSJ SL, 18 sep. 2012, rad. 41845)

()

Asi las cosas, no le asiste razén a la censura al sostener que para que el demandante pudiera ser objeto de especial proteccién a la
estabilidad laboral, debia contar con un carné o certificacion que lo identificara como minusvalido o disminuido, pues tales documentos
no tenfan un caracter constitutivo de esa condicion.

Igual situacion se predica del dictamen que emiten las juntas de calificacion de invalidez, pues, de acuerdo con lo adoctrinado
por esta sala, ese documento no esta instituido como prueba solemne de la condicién de discapacidad del trabajador o de la
pérdida de su capacidad laboral, de manera que, en estos casos, el juez del trabajo tiene libertad probatoria. (Sentencia CSJ
SL10538-2016)”

RADIOGRAFIA DE COLUMNA LUMBOSACRA

La altura, alineacién y mineralizacion de los cuerpos vertebrales son normales.
Curva escolidiica de vértice derecho.

La amplitud de los discos intervertebrales es adecuada.

Pediculos, apofisis espinosas, apdfisis transversas y agujero neural sin
alteraciones.

Tejidos blandos sin alteraciones.

OPINION:

ESCOLIOSIS
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actor (Fls. 124 y 125 archivo 1 Exp. Digital), historia clinica en la que se evidencia los
procedimientos quirirgicos a los que fue sometido el demandante, los dictamenes
médicos y las incapacidades generadas (Fls. 21 a 80 — 82 a 109 archivo 1 Exp.
Digital). Acta de recibo de documentos (orden de Compensar para valoracion en
clinica del dolor del 13 de octubre de 2017 y solicitud de valoracion por salud
ocupacional del 13 de septiembre de 2017) emitida por la demandada del 18 de
septiembre de 2017 (Fl. 81 y 129 archivo 1 Exp. Digital), capturas de pantalla de las
conversaciones via mensajeria instantanea (WhatsApp) donde el actor afirma haberle
indicado a su jefe inmediato de sus dolencias (Fls. 113 a 123 archivo 1 Exp. Digital)
y factura de venta junto a certificacion emitida por Floristeria Hanaya en la que la
empresa envia a su nombre arreglos florales con mensajes de condolencias a
trabajadores enfermos o que perdieron a un ser querido (Fls. 110 y 111 archivo 1
Exp. Digital), acta de cumplimiento de sentencia de tutela en la que se dispuso el
reintegro del trabajador (Fls. 126 y 127), acuerdo de disfrute de vacaciones suscrito
entre las partes (Fl. 128 archivo 1 Exp. Digital), carta del 20 de septiembre de 2017
donde se notifica al actor el cese temporal del contrato conforme lo dispone el Art.
140 del C.S.T. (FI. 130 archivo 1 Exp. Digital).

La demandada allegé examen médico periddico correspondiente al afio 2016 (Fl. 263
y 294 archivo 1 Exp. Digital), concepto médico de salud ocupacional del 5 de julio de
2017 (Fl. 293 archivo 1 Exp. Digital), examen médico de retiro del 20 de julio de 2017
(FI. 264 archivo 1 Exp. Digital), liquidacién definitiva de prestaciones sociales (Fl. 265
archivo 1 Exp. Digital), comprobantes de némina de los afios 2016 y 2017 (Fls. 266,
267y 316 a 351 archivo 1 Exp. Digital), fallo de tutela de segunda instancia proferido
por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota en el que se revoca la orden de
reintegro del trabajador (Fls. 268 a 275 archivo 1 Exp. Digital), registro fotografico
con el que se pretende demostrar el buen estado de salud del demandante (Fls. 278
a 280 archivo 1 Exp. Digital - 2 videos grabados el lunes 18 de septiembre de 2017 -
archivos 2 y 3 Exp. Digital), certificacion laboral del 15 de enero de 2016 en la que
se notifica un ascenso (Fl. 276 archivo 1 Exp. Digital). Certificacion del 21 de agosto
de 2019 expedida por la Dra. Maria Isabel Rodriguez quien infirma que el actor al
momento de la culminacidn del contrato no contaba con enfermedad laboral (FI. 277
archivo 1 Exp. Digital), incapacidad médica No. 1388057 del 30 de agosto de 2017,
remision al area de salud ocupacional por parte de EPS Compensar (Fls. 281 y 282),
incapacidades y soportes médicos allegados por el actor (Fls. 295 a 308 archivo 1
Exp. Digital), correos donde le informan a la demandada resultados de inspecciones

a puestos de trabajo y entrega de elementos de trabajo (Fls. 309 a 312 archivo 1
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Exp. Digital), notificacion dirigida al actor del 22 de enero de 2019 sobre la calificacién
del origen de pérdida de capacidad laboral por parte de la ARL Seguros Bolivar (Fl.
313 archivo 1 Exp. Digital), carta del 12 de diciembre de 2019 emitida por la Dra.
Maria Isabel Rodriguez en la que relaciona las patologias sufridas por el demandante
y las actuaciones desplegadas por esa profesional (Fls. 314 y 315 archivo 1 Exp.
Digital).

El representante legal de la demandada en su interrogatorio de parte, explic el
tramite a seguir cuando se presentan situaciones de salud con los trabajadores, en
caso de permisos éstos se informan al jefe directo, cuando se expiden
recomendaciones médicas las mismas se cumplen. El actor si contd con algunas
incapacidades anteriores a la terminacion del contrato, y como la compaiiia cuenta
aproximadamente con 3.500 trabajadores ellos tienen un area médica con una
profesional de la salud en la materia, que se ocupa de verificar a la finalizacion de los
contratos de trabajo la situacion de salud de cada empleado, en ese momento
siempre se hace la verificacion interdisciplinaria para constatar que no hayan
recomendaciones, procesos de calificacion de PCL, antecedentes clinicos o algun tipo
de situacidon que hagan al trabajador merecedor de una estabilidad laboral reforzada.
Adujo que en el caso del actor dicho proceso también se efectud, las incapacidades
que él pudo presentar fueron para el afio 2016 y su contrato fenecié en junio de
2017, sin que para esa fecha se advirtiera un cuadro médico reciente, ademas en el
asunto nunca hubo un proceso de calificacién de PCL, no hubo reporte a la ARL ya
que las posibles patologias no eran derivadas de la relacion de trabajo, aporté las
pruebas a las que ha tenido acceso en virtud de la accion de tutela que el demandante
interpuso contra la compaiiia, aclara y reitera que las incapacidades que conoce la
empresa son un ano antes a la terminacion del vinculo, es mas al dia de hoy el actor
aun no cuenta con una calificacion de pérdida de capacidad laboral. Considera que la
situacion del demandante no requeria de autorizacion del Ministerio de Trabajo ni
mucho menos constituye la garantia invocada en el proceso. Precisa que no hay
reporte a ARL de contingencia alguna porque ella no ha ocurrido, como empresa y
en cumplimiento del sistema de seguridad social, vigila que la ARL se encargue de
hacer los procesos de valoracion de los puestos de trabajo, para los afios 2015 y
2016 el demandante verbalmente inform6é a la médica de la compafia de su

radiculopatia por lo que para manejo e higiene postural se cambid su silla de trabajo.

El demandante expuso en su interrogatorio de parte que su contrato finalizd
el 17 de junio de 2017 sin justa causa y le fue pagada la correspondiente
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indemnizacion, para ese momento no tenia calificada su PCL pese a que la empresa
conocia de sus patologias, la demandada no tramité ante la ARL su situacién laboral
pese a que él venia presentado afecciones en la columna, dijo que su contrato fue
terminado 15 dias antes de ser intervenido quirirgicamente en su columna. Se
desempefio en el area de talento humano, como coordinador gestién de informacion

y proyectos de recursos humanos.

La testigo GILMA ZAPATA PENA (progenitora del actor) le constan las dolencias
de RODRIGUEZ ZAPATA en su espalda, cintura y perna derecha, las que viene
presentando desde el 2014, por problemas en la columna inicié tratamiento con
medicamentos, fue necesario hacerle (hasta la fecha) 5 cirugias. Antes de la primera
intervencidon el demandante por sus intensos dolores tuvo que trabajar desde casa,
en esa oportunidad los padres fueron hasta la empresa a recoger el computador y
una maleta donde tenia el trabajo que debia adelantar. El actor presentaba intensos
dolores, en muchas ocasiones se quedaba hasta tarde en la empresa haciendo las
nominas, en otras oportunidades salié del pais a realizar proyectos e implementar

programas.

El testigo GUILLERMO ALONSO RODRIGUEZ ZAPATA (hermano del
demandante y extrabajador del area operativa de la demandada, donde estuvo 5
anos). Indicé que los permisos para citas médicas, asuntos personales o
incapacidades se tramitaban con el jefe inmediato del area. Conoce de las dolencias
de su hermano, en tres oportunidades le tramitd las incapacidades. El (testigo) sufrid

un accidente de trabajo y éste fue debidamente reportado.

La testigo YOLANDA BEJARANO (jefe de relaciones laborales desde 1988 en la
demandada). Expuso que el actor labord para la empresa desde los afios 2010 hasta
el 2017, en el cargo de coordinador en la direccidon de desarrollo humano (ellos fueron
companeros), no tiene presente como termind el contrato de trabajo, siempre hay
una justificacién para terminar los contratos, no sabia que el actor cojeaba, ni que
tenia problemas de espalda. El demandante no fue mal trabajador. El cambio de silla
de trabajo del actor fue un tema que adelantd el area de salud ocupacional, las
incapacidades se reciben directamente de ndmina, no recuerda haberle hecho
descargos al actor, dijo que los trabajadores se pueden faltar, pero no siempre
necesariamente se sabe el motivo de la ausencia. El area de salud ocupacional cada

ano se encarga de todos los relacionado con los puestos de trabajo.
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Finalmente la testigo MARIA ISABEL RODRIGUEZ (médica y directora del
departamento de seguridad y salud del trabajo en la empresa demandada, desde el
01 de marzo de 2005) dijo que conocid al actor en la empresa, ellos interactuaban
en la misma area, ella es quien recibe los reportes médicos de los trabajadores, dijo
que el demandante presentd un reporte verbal (2015) por molestias en la region
lumbar, por lo que se procedié ante tal riesgo ergondmico a ajustar las condiciones
del puesto de trabajo conforme las necesidades del trabajador (en ese momento se
le compro una silla con descansa brazos), cada trabajador se remite a su médico
tratante y les debe informar a la empresa para hacer los seguimientos del caso.
Conforme la carga ergonodmica se consultd a la fisioterapeuta y se verifico lo
pertinente. No recuerda de permisos del actor para asistir al médico, pero de ser asi
ello se tramita con el jefe inmediato, nunca recibié recomendaciones médicas. Nunca
ocurrio un accidente de trabajo ni se hizo reporte de enfermedad laboral, por ello no
hubo registrd ante ARL, el cargo del actor era administrativo. A sus manos llegd una
carta indicando que la patologia del demandante era de origen comun (pero ella no
adelantd tramite alguno), su objetivo y lema es preservar el estado de salud de los
trabajadores, no sabe si el demandante hizo trabajo en casa. A la terminacion del
contrato el actor no tenia ninguna condicién de discapacidad no estaba incapacitado,
siempre revisa las condiciones médicas de los trabajadores cuando se va a dar por
terminado un contrato de trabajo, nunca se le reportd de la necesidad de hacer una
cirugia al actor, ellos no cuentan con teletrabajo (menos para la época de los hechos).
En cuanto a los accidentes de trabajo, explicd que éste se reporta al jefe inmediato
y al departamento de salud, luego se comunican con la ARL (Bolivar) para iniciar el
plan de trabajo conforme las instrucciones de ARL. La testigo se refirid a los
documentos de los folios 314 y 293 y precisa que los dos cuentan con fecha de
expedicidn posterior a la desvinculacidon, pero insiste en que para la fecha de
terminacion del contrato de trabajo, él no contaba con restricciones médicas o reporte
de médico tratante, aclaré que no es su competencia implementar recomendaciones
médicas que no hayan sido emitidos por los médicos tratantes, no contd con reporte

de cirugia, no recuerda incapacidades para el afio 2017.

Conforme lo anterior, luego de verificar el material probatorio obrante en el plenario,
y tomando como punto de partida lo ensefado por la SL CSJ, La Sala precisa que en
el asunto no se cumplen con los presupuestos para declarar que el actor es
beneficiario de la garantia de la estabilidad laboral reforzada que pregona, la cual
para su prosperidad no solo basta con que exista un quebranto en la salud del

trabajador, éste cuente con alguna incapacidad médica proxima a la fecha del
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finiquito contractual o que se encuentre inmerso en algun tratamiento médico, como
quiera que la aplicacion de tal garantia lo que pregona es la proteccion del trabajador
que padezca una situacion de discapacidad en un grado significativo conocido por su
empleador y que la limitacion sea de tal magnitud que su labor o el ejercicio de las
actividades se vea comprometido por su situacion médica. En este punto, es de
recordar e insistir en que la estabilidad laboral reforzada, no es una figura que se
utiliza indistintamente cuando el estado de salud de un trabajador se altera y que por
ello su aplicacién resulte automatica, pues se itera la patologia debe ser grave y
ademas influir en el ejercicio de las labores contratadas, ya que no es dable aseverar
que todas las personas que padecen una enfermedad o limitacion estan
imposibilitadas para trabajar, aceptar tal criterio seria tanto como cercenar a este
grupo poblacional de la posibilidad de que ejerzan plenamente sus derechos, los que
a la par con las deficiencias (7isicas, mentales, intelectuales o sensoriales) pueden

progresar y evolucionar positivamente.

En el asunto no se discute que el demandante durante la vinculacién laboral
desarrolld una patologia en su columna, sin embargo ésta no es de tal trascendencia
que le haya impedido al demandante ejercer las funciones® asignadas como
coordinador de gestion, informacion y proyectos, por eso no se puede colegir que la
decision del finiguito laboral obedecid a un acto discriminatorio por parte de la pasiva,
por el contrario, quedé ampliamente acreditado que CREPES & WAFFLES S.A., se
ocupd de atender el riesgo ergondmico que informo el demandante, pues tan pronto
él dio aviso de sus molestias lumbares le fue asignada una silla ergondmica por parte
del area de salud ocupacional, de otra parte tampoco se advierte que las dolencias
que presentd Rodriguez Zapata por la lumbalgia que padece, lo hayan limitado tanto
en el ejercicio de su profesiébn como del cargo asignado, es mas en el asunto se
observa que el desarrollo de su enfermedad no afectd su continuidad en el empleo,
ni la promocion profesional, ya que es el mismo demandante quien narra que se
vinculd laboralmente desde el 19 de abril de 2010 en el cargo de asistente de ndmina,
y que luego fue promovido al cargo de coordinador gestién de informacion y
proyectos RRHH, por lo que tampoco se puede afirmar que los padecimientos
confinaron e incidieron en sus labores, y que este haya sido la causa del finiquito

laboral.

3 las funciones consistieron en: control cddigos aloha, control y medicion de los KPI de las areas de
desarrollo humano, analisis de indicadores de gestion punto de venta (seguimiento y control), revision
de gasto de personal por punto de venta/personal (realizacion quincenal) revision contable del gasto
de desarrollo humano, revision y estructuracion de cargos, realizacién de analisis de mercadeo, y
elaboracion y seguimiento de informe de junta directiva RH.
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Suficientes resultan estas consideraciones para confirmar la sentencia apelada.

COSTAS. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo del
recurrente. Fijese el valor de un (1) smmlv para esta anualidad ($908.526) como
agencias en derecho.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco
Laboral del Circuito de Bogota el dia 11 de agosto de 2020, de conformidad a lo

expuesto en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
del recurrente. Fijese el valor de un (1) smmlv para esta anualidad ($908.526) como

agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

71 zt'
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!
\
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE AURA NELLY AGUILAR PIRATOBA
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A. Rad. 2020 00010 02
Juz. 38.

En Bogota D.C., a los nueve (09) dias de diciembre dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

AURA NELLY AGUILAR PIRATOBA demandé a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES, PORVENIR S.A 'y COLFONDOS S.A., para que se

profieran las declaraciones y condenas contenidas afls 6y 7.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 3 a 6. Presta servicios para la
Secretaria de Salud de Cundinamarca, se afilio al ISS y se trasladé al RAIS
administrado por PORVENIR, donde no se le brindd informacién veraz, completa y
suficiente sobre las consecuencias que acarrearia el cambio de régimen, tampoco
le efectuaron una proyeccidn pensional para que tomara la decisién mas acertada.
Se traslado a la AFP COLFONDOS, quien es su actual administradora y se ha
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opuesto en reiteradas oportunidades al retorno al ISS hoy COLPENSIONES. El 16
de julio de 2019, pidié a Colpensiones la afiliacién al RPM, no obstante, la entidad

guardo silencio.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de esta

ciudad y corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visible en el expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la afiliacion al ISS y la reclamacion
administrativa.

- Formuld como excepciones de meérito; inexistencia del derecho y de la
obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, genérica y
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social de orden publico.

PORVENIR S.A. en los términos del escrito que reposa en el expediente virtual.

- Se opuso a las pretensiones.

- No le consta ningun hecho.

- Formulé como excepciones de mérito; prescripcion, prescripcidon de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa para pedir e inexistencia

de la obligacién y buena fe.

COLFONDOS S.A. en los términos del escrito que reposa en el expediente virtual.

- Se opuso a las pretensiones.

- Solo aceptd los hechos relacionados con la afiliacion a esa AFP vy la solicitud de
nulidad de traslado.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion, falta de

legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios del
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consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones
obligatorias administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de la accion para

solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la que absolvid a las demandadas de todas las pretensiones. Llegd a
esa determinacion al considerar que el traslado de régimen pensional de la
demandante, efectuado el 16 de mayo de 1997 fue libre, pues con su permanencia
en tal régimen manifestd su voluntad de afiliarse a Porvenir de manera tacita.
Indicé que no se probd la existencia de vicios del consentimiento que conllevara a
declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional, como quiera que no es
suficiente el dicho de la demandante pues cuando se alega la falta de informacion
por parte de la AFP deber ser demostrada por quien reclama la nulidad del
traslado, en este caso AGUILAR PIRATOBA. Resaltd que el consentimiento fue
informado y plasmado por la actora en el formulario de afiliacién, documento que
encontro ajustado a lo establecido por la Ley. Indicé que la promotora del proceso,
confesd en su interrogatorio de parte que se le brindd la informacién suficiente
sobre el funcionamiento del RAIS y que al momento del traslado pudo prever de
las consecuencias que le acarrearia el mismo. Adujo que la demandante cuando se
vinculd con Porvenir, no contaba con una expectativa legitima, tampoco un
derecho consolidado para que fuese necesario efectuarle un calculo pensional,
aunado a que no es dable que el Unico interés de la accionante de retornar al RPM
sea econdmico, pues como lo ha expresado la SL CS] esto generaria una
descapitalizacién al fondo comin que administra Colpensiones. Frente a las

excepciones propuestas, se relevo de su estudio dadas las resultas del proceso.

Recurso de Apelacidn

Solicita se revoque la decision, como quiera que el A quo desconocié el precedente
jurisprudencial de la SL CS] y el literal b art. 13 de la Ley 100/93, pues no se debe
demostrar la existencia de vicios del consentimiento para que se declare la nulidad
del traslado. Indicd que son las administradoras quienes deben garantizar el

cumplimiento del deber de informacion, por lo que no es dable imponerle a la
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demandante la carga probatoria respecto a la insuficiencia de la informacion y
asesoria de las demandadas. Indicé que el Juez pasd por alto lo dicho por la
demandante en su interrogatorio de parte, quien sefiald que para el momento del
cambio de régimen ni siquiera se le hablé de los requisitos para acceder a una
pension de vejez en el RAIS, circunstancia que resulta suficiente para afirmar que
no solo Porvenir faltd a sus obligaciones especiales si no también Colpensiones,
dado que corresponde a las administradoras probar ese buen consejo y asesoria.
Adujo que los traslados entre administradoras no ratifican la decision de
permanecer en el régimen de ahorro individual y mas cuando el traslado no fue
informado ni asesorado debidamente, consideré6 que tampoco es valido el
argumento del juzgador de primera instancia, consistente en que la promotora del
juicio al momento del traslado no era beneficiaria del régimen de transicién, ni
tampoco tenia una expectativa legitima, pues segun lo citado por la SL CS] en
sentencia 4426/19, nada de ello tiene que ver con el deber de informacion que
debe garantizar las AFP teniendo en cuenta que lo que se debate es un derecho

pensional.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Guardé silencio en la oportunidad correspondiente.

Parte demandada:

COLPENSIONES, adujo que no es procedente el retorno de la demandante al
RPM, como quiera que se encuentra inmersa en la prohibicion legal de traslado
prevista en la Ley 797/2003, aunado a que en el proceso no se demostro la
existencia de vicios del consentimiento para considerar que el traslado de régimen
sea ineficaz, pues por el contrario AGUILAR PIRATOBA manifestd su voluntad de
permanecer en el RAIS al no presentar ninguna inconformidad ante su

administradora.
COLFONDOS, Guardd silencio en la oportunidad correspondiente.
PORVENIR, pide se confirme la decision al considerar que el traslado de régimen

pensional realizado por la demandante se hizo de forma libre, voluntaria y

consciente, tal como se plasmd en el formulario de vinculacion. Manifestd que,
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para el momento del cambio de régimen, no existia el deber de buen consejo o
asesoria, ya que tales obligaciones surgieron de forma posterior a la fecha de
vinculacidon a Porvenir. Concluyd, que no es suficiente para declarar la nulidad del
traslado, la inconformidad de la actora sobre el valor de la mesada pensional, ya

que este factor no es un elemento que vicie el consentimiento.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias
objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente

la declaratoria de la nulidad o ineficacia del traslado de régimen.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende del formulario obrante a folio 27,
de fecha 16 de julio de 2019, en la que solicita el traslado al RPM, con la cual se
tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del
C.P.TyS.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que actualmente
se encuentra afiliada al de ahorro individual con solidaridad, al cual se traslado el
16 de mayo de 1997 cuando se vinculd a PORVENIR (tal como se advierte de la
contestacion de la demanda) y la posterior afiliacién el 14 de febrero de 2005 a
COLFONDOS S.A., (conforme el formulario que reposa en el expediente digital)

quien es su actual administradora.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision PORVENIR, no

suministré la suficiente informacidbn que le permitiera comprender sus

5
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consecuencias, ademas de que nunca le proyectd lo que seria su pensién en este

régimen.

Al respecto, si bien la demandante el 16 de mayo de 1997, diligencidé una solicitud
de vinculacién a la AFP PORVENIR, con la cual cumpliria los requisitos que
consagra el Decreto 692 de 1994', norma que para aquel entonces reglamentaba
la afiliacién a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por
AGUILAR PIRATOBA, para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es
suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el
momento del traslado, es que la AFP suministre informacién veraz y suficiente, en
la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la
solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en mudltiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las
fechadas el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue

el Dr. Eduardo LApez Villegas® y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra.

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de las condiciones
propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demds prestaciones econdmicas a que
haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado. Tratandose de
trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada por escrito al empleador al
momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que éste efectue las cotizaciones a que
haya lugar.

uienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una determinada

administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el diligenciamiento
de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario deberd diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora, una copia
para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vdlida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos, en cuyo caso la
administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el
diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los servidores publicos que se
encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no es aplicable la
prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en
cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 "o desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo de forma libre, espontdnea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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Elsy del Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No.

33.083 de la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen
pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la
época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente autdonoma y consciente si el
fondo de pensiones demuestra que la afiliada conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de
retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable. Deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladé la trabajadora (en este
caso PORVENIR), pues cuando afirmd que la entidad omitid o no le informd de
manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un
traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad demandada
como lo afirma el recurrente (SL3034-2021%, SL3035-2021), a la cual le
corresponde demostrar que le informd a la afiliada entre otras cosas el monto de la
pensidon que en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de
los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual
decisidn o en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion
de aceptacidn de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la
Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos, como el ya citado con
radicacién No. 31.989%, para lo cual no es necesario demostrar la existencia de

algun vicio del consentimiento.

8 sj se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion
o traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”

? “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas
entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe,
como €l de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de
las condiciones para el disfrute pensfonal.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias
de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta afos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.
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Nada de lo anterior demostro la AFP PORVENIR, ya que se limitd a manifestar que
la actora diligencié y firmé el formulario de solicitud de vinculacidn y si bien ésta
AFP al contestar la demanda manifestd que previo al traslado, le suministré a la
demandante informacion verbal donde explica los beneficios del régimen, la cual,
segun se logro determinar con el interrogatorio de parte, pues por el contrario lo
que es claro es que la actora al momento del traslado, ni siquiera conocia de los
requisitos para el reconocimiento de la pensidon de vejez en el RAIS, ademas la
entidad (Porvenir) no demostré ni aclaré en que consistié esa informacion y si
adicionalmente a esa exposicidon le suministrdé a la demandante un panorama
completo de las ventajas y falencias de pertenecer al RAIS, ademas de una
proyeccion del monto de su pension, el cual es posible efectuar actuariando el
mismo IBC. O cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para
pensionarse en una determinada edad, aun cuando le faltaban mas de 20 afios
para alcanzar la edad de pensidon. Omisidn que en consideracion de La Sala no se
subsand, ni se saneo por el hecho de que la demandante se hubiere traslado a
otra administradora del RAIS (en este caso Colfondos), pues recuérdese que el
analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento del deber de
informacion por parte de las AFP de acuerdo con el momento histérico en que
debia cumplirlo pero sin perder de vista que este deber desde siempre ha
existido (SL1452-2019), pues esa situacidon no se considera suficiente para
entender las implicaciones de la afiliacion al régimen de ahorro individual con

solidaridad o de su permanencia en el mismo.

Es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen, las
que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus implicaciones, aspecto
igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de 2014 SL12136-2014
con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén, y
es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado no con
posterioridad, ya que este tipo de informacién sélo es relevante y Util si es
oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si la demandante es o0 no

beneficiaria del régimen de transicién o cuenta con una expectativa legitima pues

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de
esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: "Para
que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige que al tiempo del
traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio transicional o que
esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales

condiciones”.

De conformidad con todo lo anterior, colige La Sala que AURA NELLY AGUILAR
PIRATOBA no le fue suministrada la informacion suficiente y necesaria que le
permitiera medir las implicaciones de pertenecer y pensionarse bajo las reglas del
régimen de ahorro individual con solidaridad, renunciando como consecuencia al
régimen de prima media con prestacion definida, lo cual conducira
inexorablemente a REVOCAR la sentencia apelada para en su lugar declarar la
nulidad de la afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual efectuada
el 16 de mayo de 1997 a la AFP PORVENIR, decision que conduce a su regreso

automatico al régimen de prima media administrado por Colpensiones.

Por lo tanto y como quiera que actualmente la parte actora se encuentra vinculada
con COLFONDOS S.A., ésta tiene el deber de devolver a Colpensiones TODOS los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la actora, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado y los gastos de administracién tal como lo
ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en SL 2611-2020, donde se cit6 la SL 17595-2017, que rememord la CSJ] SL, 8 sep.
2008, rad. 31989, en la que se dijo:

"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en
sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades,
adoctrino:

[-]

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

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

De otra parte es de advertir que con esta decisién no se afecta el principio de la
sostenibilidad financiera a Colpensiones, pues éste se garantiza con la orden de
reintegrar todas las sumas de dinero que se causaron en la cuenta de ahorro
individual de la afiliada (SL2877-20206) conforme lo reiterado por la SL — CSJ
(SL2877-2020), pues al no existir norma expresa que los regule, se acude a los
efectos previstos en el articulo 1746 del C.C., el cual no es otro que retrotraer la
situacion al estado en que se hallaba, como si el acto de afiliacidn nunca hubiera
existido, y esta es la razén por la que se ordena al fondo privado devolver al RPM
todo lo recibido con ocasidén a la afiliacion, y que se reitera implica el capital
ahorrado, rendimientos financieros, comisiones, gastos de administracion y aportes
al fondo de garantia de pensién minima (SL2877, SL 2611-20207, SL 17595-2017,
CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989).

Bajo los anteriores razonamientos, se REVOCA la sentencia apelada.

COSTAS: Revoquense las de primera instancia las cuales quedaran a cargo de las

demandadas. Sin lugar a ellas esta instancia.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. — REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota el dia 13 de julio de 2021, en cuanto absolvid a las
demandadas de todas las pretensiones, para en su lugar DECLARAR la nulidad
del traslado de AURA NELLY AGUILAR PIRATOBA al régimen de ahorro
individual con solidaridad efectuado el dia 16 de mayo de 1997 con destino a la
AFP PORVENIR y como consecuencia ORDENAR su regreso al régimen de prima
media con prestacion definida hoy administrado por COLPENSIONES, por las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

10
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SEGUNDO.- CONDENAR a la entidad demandada COLFONDOS S.A. como
actual administradora de la actora a trasladar a la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES la totalidad de los valores que hubiere recibido y se
encuentren en su poder con motivo de la afiliacién de la demandante, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, con los respectivos
rendimientos que se hubieren causado y los gastos de administracion de

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

TERCERO. - COSTAS: Revoquense las de primera instancia las cuales quedaran a

cargo de las demandadas. Sin lugar a ellas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

= T 1 —L i
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JOSE WILLIAM ULUAGA I&MM
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE SEGUNDO ALFONSO ARDILA
SANCHEZ CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y PROTECCION S.A. Rad 2020 00173 01 Juz 30.

En Bogota D.C., a los nueve (30) dias de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente:
SENTENCIA

SEGUNDO ALFONSO ARDILA SANCHEZ demandd a COLPENSIONES vy
PROTECCION S.A., para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas

en la demanda conforme el expediente digital remitido por el Juez.

- Nulidad del traslado del régimen de prima media con prestacion definida al de
ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes.

- Indexacion.

- Perjuicios morales y materiales.

- Uso de las facultades ultra y extra petitia.

- Costas del proceso.

Los hechos se describen en el escrito de demanda. Nacio el 3 de febrero de 1960.
Se afilio al ISS el 22 de octubre de 1980 donde cotizd hasta el mes de octubre de
1999 un total de 984 y en el RAIS 741.43 semanas. En octubre de 1999, se

trasladé a PROTECCION S.A sin que en ese momento se le informara sobre las
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implicaciones del traslado de régimen, no se le efectud una proyeccién pensional
para que pudiese tomar la decision mas conveniente ni se le dijo de la oportunidad
para regresar al RPM, situacion por la que solicitd a Colpensiones la nulidad de la

afiliacion a la AFP.
Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de esta ciudad y

corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES

contestd en los términos del escrito visible en el expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento, la afiliacién al ISS, las
semanas cotizadas en el RPM y la reclamacion administrativa.

- Formulé como excepciones de mérito; prescripcion, inexistencia del derecho y

de la obligacién, buena fe y genérica.
PROTECCION S.A. en los términos del escrito visible en el expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la demandante, el
traslado a esa AFP y las semanas cotizadas al RAIS.

- Formulé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver
la comisién de administracién cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver la prima
del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y

genérica.
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Sentencia de Primera Instancia.

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar ineficaz el traslado de régimen pensional
realizado por ARDILA SANCHEZ del ISS a PROTECCION S.A. administrador del
RAIS mediante el formulario No. 5192365 del 30 de agosto de 1999, con
efectividad a partir del 1 de octubre del mismo afio. Condeno a PROTECCION S.A.
a devolver a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de ahorro individual
del actor, junto con sus rendimientos y costos cobrados por concepto de
administracion durante la vinculacion y hasta cuando se haga efectivo el traslado
debidamente indexados, y a Colpensiones le ordend recibirlos y actualizar la
historia laboral. Llegé a tal determinacién luego de establecer que PROTECCION no
probd que la informacién brindada al afiliado fuese completa, precisa y detallada,
considerd no ser suficiente el formulario de afiliacion ni el de re asesoria pues
estos si bien acreditan un consentimiento, el mismo no es informado ni demuestra
que el actor fuese conocedor de las consecuencias que le habia acarreado el
cambio de régimen. Resaltd que el deber de informacion siempre ha existido, por
lo que el cumplimiento de ese deber debe garantizarse a todos los afiliados al
SGSS sin distincion alguna. Concluyd que se configura la ineficacia ya que
conforme a lo consagrado en el art. 13 de la Ley100/93 esta se estructurd al
momento de no documentar de manera clara y suficiente las consecuencias que
acarred el traslado de régimen pensional de la parte actora. En cuanto a los
comunicados de prensa, indicd que ellos no brindaron una informacion
individualizada de la situacién del demandante, circunstancia que sumada con la
omision al deber asesoria en cabeza de la AFP, conllevo a declaratoria de ineficacia
del traslado. Frente a la excepcién de prescripcion, manifestd que al estar
intrinsecamente ligada la ineficacia con el derecho pensional, esta debe cobijarse
bajo la misma prerrogativa, por lo que es imprescriptible tal como lo ha expresado
la SL de la CSJ.

Recurso de Apelacidon.

PROTECCION S.A. manifestd que no es procedente la devolucién de los gastos
de administracion y los valores por concepto de seguros previsionales dado que
dichas sumas estan expresamente autorizadas en el art. 20 de la Ley 100/93, y al

ordenar el traslado de dichas comisiones se estaria desconociendo la gestién de la
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administradora y se generaria un enriquecimiento sin causa a favor de
Colpensiones, como quiera que tales valores o hacen parte integral de la pension y
ya se encuentran prescritos. Sefiald que el Decreto 2555/2010 indicd que al
declarar a nulidad del traslado solo se deben trasladar los aportes que reposen en

la cuenta de ahorro individual del afiliado.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Guardo silencio en la oportunidad.
Parte demandada:

COLPENSIONES; Manifesté que el traslado de régimen pensional efectuado por
el actor fue libre y voluntario, pues no se probd la existencia de vicios del
consentimiento para que se declarara la nulidad. Sefald que al ordenar el retorno
del demandante al RPM se atentaria contra el principio de sostenibilidad financiera

que caracteriza al sistema.
PROTECCION, Guardé silencio en la oportunidad.
CONSIDERACIONES

En estricta consonancia con el recurso de alzada esta Sala aborda el estudio del
recurso de apelacidn en relacién con los puntos expuestos en la censura, toda vez
que ese es el alcance establecido por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, que
adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La sentencia de segunda instancia
deberd estar en consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion”, el
cual se limita a establecer si resulta procedente la devolucion de los gastos de

administracion y sumas por concepto de seguros previsionales.
Reclamacion Administrativa.
Fue agotada en legal forma el 25 de febrero de 2020 como se desprende del

archivo denominado “anexos” contentivo en el expediente digital, en la que solicitd

a Colpensiones la nulidad del traslado de régimen pensional, con la cual se tiene
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por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y
S.S.

Régimen pensional.

Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que actualmente
se encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se
trasladd el 30 de agosto de 1999 cuando suscribié el formulario de afiliacion con
PROTECCION S.A. tal como se advierte del formulario que reposa en el archivo de
la contestaciéon de la demanda. Respecto a la validez del traslado de régimen, la
parte actora alega la nulidad del acto mediante el cual se trasladd al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal decision la AFP
COLMENA hoy PROTECCION no suministrd la suficiente informacién que le
permitiera comprender sus consecuencias, circunstancias que se ve reflejada en la

posible mesada pensional.

Devolucion por concepto de gastos de administracidn.

En cuanto a la devolucidon de los gastos de administracion es de recordar que el
efecto de la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional implica
que el fondo pensional del RAIS devuelva los aportes por pension, los rendimientos
financieros, los gastos de administracion y comisiones destinadas a la
cobertura de seguros provisionales, estando estos dos Ultimos con cargo a
sus propias utilidades, pues asi lo ha precisado la reiterada jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en SL 2611-2020, donde se citd la SL
17595-2017, que rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en
sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades,
adoctrino:

[.-]

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

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

Asi las cosas, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decision del
juez de ordenar a PROTECCION devolver los gastos de administracion, resulta
acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, como Proteccién es la
actual administradora de la cuenta de ahorro individual del promotor del proceso,
es la llamada a asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto es, las
mermas causadas al capital destinado para financiacién de la pension de vejez,
dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por concepto de
administracion y seguros previsionales, ya que se esta obligando a COLPENSIONES
a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que
haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo, sin que tal decision
le genere un enriquecimiento injustificado a Colpensiones, pues como ya se dijo es
dicha entidad quien debe asumir la administracion de los aportes y estudiar el
eventual reconocimiento pensional del demandante. En lo referente a la
prescripcion de los gastos de administracion que alega Proteccidn, se precisa que
tales sumas no estan afectadas por el fendmeno prescriptivo, como quiera que
estas deducciones se efectlian con cargo a los aportes efectuados por el afiliado
quien pretende a futuro el reconocimiento pensional, derecho que es
imprescriptible tal como lo ha expresado la SL CSJ, por lo que tampoco es de
recibo el argumento de la recurrente, consistente en que el Decreto 2555/2010
ante la declaratoria de ineficacia solo dispuso la devolucion de los aportes y
cotizaciones, para La Sala es preciso recordar que como ya se indicd la omision a
la falta al deber de informacién y asesoria en cabeza de la AFP trae como
consecuencia dejar sin valor y efecto el traslado, por lo que las deducciones
efectuadas a los aportes del afiliado, tales como la comision de administracién y
seguros previsionales deben ser entregados a Colpensiones, como quiera que el
acto de traslado nunca existid, tales sumas no se causaron y el actor retorné al

Régimen de Prima Media.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para CONFIRMAR la sentencia

apelada.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la
recurrente. Fijense el valor de un salario minimo mensual legal vigente ($908.526)

para la entidad apelante como agencias en derecho.
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DECISION

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

autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta Laboral
del Circuito de Bogota el dia 06 de agosto de 2021, por las razones expuestas en

la parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a

cargo de la recurrente. Fijense el valor de un salario minimo mensual legal vigente

($908.526) para la entidad apelante como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA \%&W
|
\

/,_,_J
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR CLAUDIA PATRICIA
BUITRAGO ARBOLEDA CONTRA COLPENSIONES Y COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. Rad. 2020 00178 01 Juz. 21.

En Bogota D.C., a los nueve (09) dias de diciembre dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

CLAUDIA PATRICIA BUITRAGO ARBOLEDA demand6 a |Ia
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y a
COLFONDOS ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. para
que se profieran las declaraciones y condenas contenidas en la subsanacion de la

demanda.

— Ineficacia del traslado del RPM al RAIS.
— Traslado de los aportes a Colpensiones.
— Costas.

— Uso de facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen en la subsanacion de la demanda que
reposa en el expediente virtual. Nacid el 12 de octubre de 1969, cotizd al ISS
137,57 para un total de 1143 entre el RPM y el RAIS. El 02 de noviembre de 1999,
se trasladd al RAIS administrado por COLFONDQS, quien no le informé sobre las
caracteristicas del régimen, tampoco le fue suministrada informacion suficiente
sobre las consecuencias que para su retiro pensional podria acarrear el traslado. El
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25 de junio de 2020, solicitd a las demandadas la ineficacia del traslado de

régimen pensional.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de esta ciudad

y corrido los traslados, las demandadas contestaron conforme se indica:

COLFONDOS S.A. contestd en los términos del escrito visible en el expediente

virtual.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento de la actora, la afiliacion
a esa AFP y la solicitud de ineficacia.

- Formulé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion a

Colfondos, prescripcidon para solicitar la nulidad del traslado, compensacion y

pago.

COLPENSIONES; contestd en los términos del escrito visible en el expediente

virtual.

— Se opuso a las pretensiones.

— Acepté la fecha de nacimiento, las semanas cotizadas al ISS y la reclamacion
administrativa.

— Propuso como excepciones de mérito; errénea e indebida aplicacion del art.
1604 del C. Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al RPM, prescripcion de la accién laboral, caducidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en

instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia

de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional
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efectuado por la demandante al RAIS el 02 de noviembre de 1999, con fecha de
efectividad a partir del 01 de enero de 2000, por intermedio de COLFONDOS S.A.
Condend a Colfondos a trasladar a Colpensiones la totalidad de los dineros que
recibi® por motivo de la afiliacion de BUITRAGO ARBOLEDA, como aportes
pensionales, cotizaciones, bonos pensionales incluyendo los rendimientos
generados por estos y los dineros descontados para la garantia de pension
minima; asi como los gastos de administracion, las comisiones y lo pagado por
seguro provisional, los cuales debe asumir con cargo a sus propis recursos sin
deduccion alguna, a Colpensiones le ordend reactivar la afiliacion de la
demandante al RPM y a actualizar su historia laboral. Llegé a esa determinacion
luego de valorar los pronunciamientos jurisprudenciales emanados de la SL CSJ
referentes al deber de informacién al momento de un traslado de régimen
pensional, concluyé que COLFONDOS no cumplié con el deber de informacién al
momento de afiliar a la demandante, pues no se le indicaron las caracteristicas del
RAIS ni se le comunicd de las desventajas que le acarrearia el traslado de régimen.
Sefald que el deber de informacidon siempre ha existido, por ello Colfondos debid
garantizar el cumplimiento del mismo no solo al momento del cambio de régimen
si no durante toda la vinculacidn, de lo contrario el consentimiento de la afiliada
plasmada en el formulario de afiliacién no seria informado, maxime cuando la AFP
no fue quien gestiond directamente la afiliacion si no el empleador, por lo que ese
argumento no puede ser dbice para omitir y faltar a sus obligaciones especiales
como administradora de los aportes de la actora. Respecto a las excepciones

propuestas, las declaré no probadas dadas las resultas del proceso.

Recurso de Apelacidn

COLPENSIONES; manifestd que conforme al material probatorio se coligié que el
traslado de régimen de la demandante fue libre, voluntario, sin presiones y de
conformidad con el literal b del art. 13 de la Ley 100/1993. Respecto a la carga de
la prueba adujo, que esta no debe ser trasladada a la AFP ni mucho menos a
Colpensiones pues a la fecha es imposible demostrar cuales fueron los hechos que
rodearon la decision de cambio, ademas que para la fecha del traslado no era
obligacién documentar la asesoria brindada. Indicd que el deber de informacion
solo se materializo con la Ley 1748/2014 y el Decreto 2071/2015, como quiera que
los fondos privados solo debian contar con el consentimiento vertido en el

formulario de afiliacion, aunado a que al no ser la demandante beneficiaria del
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régimen de transicion no puede aplicarse de manera automatica la jurisprudencia
proferida por la SL CSJ ni declarar la ineficacia del traslado solo por la
inconformidad en el monto de la mesada pensional. Pide que, en caso de
confirmarse la decision, se condicione el cumplimiento de la sentencia a la
devolucién de todas las sumas contenidas en la cuenta de ahorro individual de la
afiliada debidamente indexados y solicita no ser condenada en costas, al ser un
tercero ajeno al negocio juridico celebrado entre BUITRAGO ARBOLEDA y
COLFONDOS.

Alegatos ante este tribunal (Articulo 8 Decreto 806 de 2020).

Parte demandante: Guardo silencio en esta etapa.

Parte demandada;

COLPENSIONES: Manifesté que el traslado de régimen pensional efectuado por
la demandante fue libre y voluntario, pues no se probd la existencia de vicios del
consentimiento para que se declarara la nulidad. Sefaldé que al ordenar el retorno
del actor al RPM se atentaria contra el principio de sostenibilidad financiera que

caracteriza al sistema.

COLFONDOS: Guardo silencio en esta etapa.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias
objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta

procedente la declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de los documentos que reposan en

el escrito contentivo de la subsanacién de la demanda, del 25 de junio de2020,
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donde solicito el traslado de régimen pensional. Asi queda acreditado el requisito
de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional.

Frente al régimen pensional, no se controvierte que actualmente se encuentra
afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, cuando solicitd su
vinculacion el 02 de noviembre del afio 1999 con COLFONDOS, tal como se
advierte de la consulta SIAFP aportada por la AFP. En cuanto a la validez del
traslado de régimen, encuentra La Sala que la parte actora alega que se debe
declarar nulo el acto mediante el cual se trasladd al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ya que cuando tomé tal decision no se le ilustré sobre las
desventajas que conllevaba el traslado al considerar que la informacion
suministrada no suficiente ni oportuna, situacion que se refleja en el monto de su

posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora el dia 02 de noviembre del 1999 diligencid una
solicitud de vinculacion a COLFONDOS (consulta SIAF), con la cual cumpliria los

requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994! norma que para aquel entonces

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del
afiliado. Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser
informada por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con
el objeto de que €éste efectue las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante
el diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo
menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario deberd diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion sera la siguiente: el original para la
administradora, una copia para el empleador y otra para el afiliado. No se considerard vdlida la vinculacion a la
administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos, en cuyo caso la administradora debera
notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido. Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea
necesario el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a
los servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su
liquidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo
15 del presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera
de texto)
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reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue
aceptado por la demandante, para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario
no es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre, voluntaria de la
demandante, como lo afirma la recurrente. Lo anterior es asi porque a lo que se
debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la AFP suministre
informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las implicaciones de
esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi lo ha
considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de
septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas® y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdén y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la

misma ponente.

Es que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen
pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la
época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente libre, voluntaria y sin
presiones si el fondo de pensiones (en este caso COLFONDQOS) demuestra que la
afiliada conoce los beneficios, como la posibilidad de pensionarse antes de cumplir
la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también los riesgos, como por
ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor a la que tendria en
el régimen de prima media, lo cual es verificable y efectivamente se traduce en un
aspecto meramente econdmico, pues dependiendo de este tipo de circunstancias
es que se va a estribar la correspondiente mesada; deber probatorio que
indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se traslado la trabajadora y no a BUITRAGO ARBOLEDA como
lo sefala la apoderada de Colpensiones, pues cuando afirmd que la entidad omitié
o no le inform6 de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora
a la entidad demandada (SL4811-2020°, SL4373-2020, SL1688-2019%), a la cual le

2™No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensfones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

3 Corresponde a la administradora del fondo de pensiones demostrar la diligencia, cuidado y buena fe en el cumplimiento del
deber de informacion y su acreditacion no al afiliado.

Pagina 6 de 9



ORDINARIO LABORAL No. 2020 00178 01 Juz. 21 DE CLAUDIA PATRICIA BUITRAGO ARBOLEDA contra COLPENSIONES y
COLFONDOS S.A.

corresponde demostrar que le informo a la afiliada entre otras cosas; el monto de
la pensidn que en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago
de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la
eventual decisidn o en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la
declaracion de aceptacién de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala
laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya
citado con radicacién No. 31.989°, para lo cual, no es necesario demostrar la
existencia de algun vicio del consentimiento.

Ahora, respecto al deber de informacién que recae sobre las AFP, es de resaltar
que la valoracion del cumplimiento del mismo, corresponde al momento histérico
en que debia cumplirlo, sin perder de vista que dicho deber siempre ha existido
(SL1452-2019) y no desde la entrada en vigencia de la Ley 1748/2014 ni mucho
menos a partir del Decreto 2071/2015 como erréneamente lo afirma la apelante,
pues como ya se recalcod el mismo existe y nacio desde la expedicion de la
Ley 100/93 que tal como lo aduce la recurrente, este debe esta inmerso en la
decision de afiliarse libre y voluntariamente a cualquiera de los regimenes
conforme lo previsto en el literal b del art. 13 de la citada Ley, tampoco es de
recibo el argumento de Colpensiones consistente en que para el momento del
cambio de régimen de la demandante, no era obligatorio documentar la asesoria
brindada pues la misma se daba de forma verbal, como quiera que es la
administradora quien debe brindar un panorama completo de las ventajas y

desventajas de pertenecer al régimen que administra, pues de lo contrario el

? Si se discute que la administradora de pensiones omitid brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o
traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion, puesto
que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un desproposito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto.

° “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas
entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe,
como €l de la transparencia, vigilancia, y el deber de informacion. La informacion debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias
de alta complejidad. Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y
el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la
compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar
una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engario que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en os silencios que guarda el profesional, que

ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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consentimiento vertido en el formulario resulta no ser informado. Es de advertir
que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron con la
decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen, las que
imposibilitaron a PATRICIA BUITRAGO entender y prever sus implicaciones,
aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte
Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de 2014
SL12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdn, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado
no con posterioridad, ya que este tipo de informacion sélo es relevante y Util si es
oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si la demandante era o no
beneficiaria del régimen de transicion, y que no es viable ahora aplicar el
precedente jurisprudencial de nuestro maximo dérgano de cierre, pues se aclara
que tal como lo precisé la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al
indicar: "Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige que
al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio

transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la jurisprudencia

establecen tales condiciones”. (Subrayado fuera de texto)

Respecto a la indexacién alegada por Colpensiones, es de recordar que este se
garantiza con la orden de reintegrar todas las sumas de dineros que se
causaron en la cuenta de ahorro individual de la afiliada (SL2877-20205)
conforme lo reiterado por la SL — CSJ (SL2877-2020), pues al no existir norma
expresa que los regule, se acude a los efectos previstos en el articulo 1746 del
C.C., el cual no es otro que retrotraer la situacion al estado en que se hallaba,
como si el acto de afiliacidn nunca hubiera existido, y esta es la razon por la que
se ordena al fondo privado devolver al RPM todo lo recibido con ocasion a la
afiliacion y que implica el capital ahorrado, rendimientos financieros, comisiones,
gastos de administracion y aportes al fondo de garantia de pensidn minima
(SL2877, SL 2611-2020 , SL 17595-2017, CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989) a favor
de COLPENSIONES, por lo que con la devolucion de los rendimientos financieros ya
se satisface la indexacion pretendida, por lo que el retorno de la demandante al
RPM solo se hara efectivo una vez Colfondos traslade todas las sumas aqui

confirmadas y ordenadas por el A quo.

Finalmente, en la condena en costas, alegada por COLPENSIONES basta con acudir

a lo dispuesto en el art. 365 del CGP numeral 1° para advertir que la condena en
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costas se impone a la parte vencida en el proceso, sin que esta sea la oportunidad

procesal pertinente para atacar y estudiar su cuantia.

Suficientes resultan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR la sentencia

apelada.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estardan a cargo
Colpensiones. Fijense la suma de un salario minimo legal mensual vigente

($908.526) como agencias en derecho.

DECISION

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley
RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogota el dia 21 de julio de 2021, por las razones expuestas

en la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a
cargo Colpensiones. Fijense la suma de un salario minimo legal mensual vigente

($908.526) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

JOSE WILLIAM A ULUAGA ﬁiﬁw
|
\

—/’_/’
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REPUBLICA DE COLOMBIA
ﬁ;‘%ﬁgyf?n

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LULS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE RICARDO QUIJANO HURTADO contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y
PORVENIR S.A. Rad. 2019 00720 Juz 15.

En Bogoté D.C., a los treinta (30) dias de noviembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente:
SENTENCIA

RICARDO QUIJANC HURTADO demandd a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSICNES y PORVENIR S.A. para que

se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 6.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de aharro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes.

- En caso de que ya se haya reconocido la pension de vejez por parte Porvenir, se
continlie con su pago hasta tanto no se trasladen los aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Ultra y Extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 a 5. Se vinculd con el Ministerio de
Minas y Energia vy realizé aportes a CAJANAL desde el 31 de enero de 1990 hasta el
29 de febrero de 2000, momento en el que se trasladd a PORENIR S.A., quien no le
brindé informacion completa, veraz y adecuada sobre las caracteristicas del RAIS,
tampoco le realizd una proyeccion de pensidn, no le indico la posibilidad de retornar

al RPM ni le informd sobre las consecuencias que le acarrearia el trasiado de

N
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régimen. Indicé que, al efectuarse una simulacién pensional, su mesada en caso de
haber continuado cotizando en el RPM ascenderia a la suma de $4.394.530, mientras
que en la AFP seria de $1.766.88C generando una diferencia de $2.627.650, la cual
afectaria su futuro prestacional. Solicité a Colpensiones y a Porvenir la nulidad del

traslado de régimen, guienes no accedieron a la peticidn.
Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de esta ciudad vy

corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

contestd en los términos del escriio visible a fls. 254 a 261.

- Se opuso a las pretensiones.
- Solo aceptd la reclamacién administrativa.

- Formuld como excepciones de mérito; prescripcidn, caducidad, inexistencia del
derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, la no configuracion del derecho

al pago de los intereses moratorios y genérica.

PORVENIR S.A. contestd en los términos del escrito visible a fis. 284 a 321.

- Se opuso a las pretensiones.
- No acepto ninguin hecho.
- Formulé como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacién, compensacion y genérica.

Sentencia de Primera Instancia.

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar ineficaz la afiliacién o traslado efectuado por
RICARDO QUIJANO HURTADO del régimen de prima media con prestacion definida
al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de la administradora de
fondos de pensiones PORVENIR. Ordend a Porvenir a trasladar los recursos ¢ sumas
que obran en la cuenta de ahorro individual del demandante a Colpensiones, a esta

a reactivar |a afiliacion y a recibir todos los recursos. Llegé a tal determinacion luego

]
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de establecer que PORVENIR no cumplié con ia carga de la prueba en los términos
del art. 167 del C.G.P, como quiera que no acredité el cumplimiento al deber de
informacién el cual sefialé que siempre ha existido, dado que solo aportd el
formulario de afiliacién, el cual considerd no ser suficiente para que el traslado de
régimen pensional hubiese sido libre y voluntario o en los términos del literal b del
art. 13 de la Ley 100/93, aunado a gue Porvenir no contestd la demanda conforme
lo relacionado con el demandante, pues el escrito corresponde solo a un formato
manejado por la entidad en los procesos de nulidad de traslado. Indicd que pese a
que el actor nunca estuvo afiliado al ISS hoy Colpensiones de acuerdo a lo previsto
en el art. 155 de la Ley 1151/2007 se autorizé a las Cajas de Prevision Social
administrar los aportes en pensién, entidades que se encuentran dentro del RPM,
por lo que considerd procedente ordenar su vinculacion al régimen de prima media.
Declard no probada la excepcion de prescripcion propuesta por las demandadas, por
cuanto este fendmeno no opera en la declaratoria de ineficacia del traslado, por lo
que los derechos que surgen de esta declaratoria corren su misma suerte, segun

expresado por la SL de la CSJ.

Recurso de Apelacidn.

La AFP PORVENIR, dijo que la jurisprudencia de la CSJ no debe aplicarse de
manera automatica pues debe analizarse cada caso concreto, ya que el actar no
renunci6é a ningun derecho pensional al momento de trasladarse de régimen, dado
que para esa fecha hasta ahora se implementaba ei deber de informacién por lo que
no debe trasladarse la carga de la prueba a la administradora. Considera que la
suscripcion del formulario de afiliacion, acredité el cumplimiento al deber de
informacion en los términos de la Ley 100/93 y que el demandante al firmarlo acepté
las caracteristicas del RAIS y las consecuencias que le acarreaba la decisién de
cambio, maxime cuando efectud traslados horizontales que convalidaron su decisién
de traslado.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de

2020)

Las partes reiteraron los argumentos expuestos en cada una de las etapas procesales

desarrolladas en primera instancia.
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CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion con ios puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adicioné el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentercia de segunda instancia deberad estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la

declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen pensional.

Reclamacion Administrativa.

Fue agotada en legal forma como se desprende del formulario que reposa a folio 93
del 05 de septiembre de 2019, donde se solicito la nulidad del trasiado al RAIS. Asi
queda acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T
y S.S.

Régimen pensional,

Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, al cual se trasladé
el 29 de febrero de 2000 a PORVENIR S.A (fl. 323) y un traslado automatico el 29
de abril de 2002 a2 SANTANDER hoy Porvenir S.A, tal como se advierte del formulario
de vinculacion que milita a folio 322. En cuanto a la vaiidez del traslado de régimen,
encuentra La Sala que la parte actora alega que se debe declarar nulo el acto
mediante el cual se traslado RAIS, ya que cuando tomo tai decision no se le
suministrd informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien el demandante el 29 de febrero de 2000 diligencic una solicitud
de vinculacion a PORVENIR (fl. 323), con la cual cumpiiria los requisitos que

consagra el Decreto 692 de 1994! , horma que para aguel entonces reglamentaba

' Articulo 11. Diligenciamiento de fa seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica Iz aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vefez, invalidez v sobrevivigntes, y damds

prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La selaccion de uno cualguiera de fos regimenes pravistos en los articulos anteriores es fibre y voluntaria por parte dal afifiado.
Tratindose de trabajadores con vinculacion contractuai, legal o reglamentaria, 1a seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la \Vincu/acidn o cuando se trasiade de rdgimen o de admimistradora, con el objeto de
que éste efectue 135 cotizaciones a que haya fugar,

~
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la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por el
promotor del proceso, para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es
suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, ni mucho menos acredita el deber de
informacién que afirma el recurrente, pues notese que este es un formulario

preestablecido v no _corresponde a una expresion libre, voluntaria e informada del

afiliado. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia al momento
del traslado, es que la AFP suministre informacion veraz, suficiente y clara en la cual
se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud
de vinculacidn. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia
en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9
de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma

ponente.

Es que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionard una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo
de pensiones demuestra que el afiliado conoce ios beneficios, como la posibilidad de

pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también

Quienes decidan affliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una

determinada administradorg.

Efectuada la sefeccion ef empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con i3 respectiva administradora, mediante ef
diligenciamiento de un formulario previsto para ef efecto por fa Superintendendia Bancaria, que debera contener por o menos
los siguientes datos:

aj) Lugar y fecha;

b} Nombre o razdn sacial y NIT dal empleador;

¢} Nombre y apellidos del afillado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afifiado;

&) Entidad administradora del régimen de pensiones a fa cual desea afffiarse, (s cual podrad estar preimprasa;
7} Datos del conyuge, compafiere 0 compariera permanente, hilos o bensficiarios dol afifiado.

El formuiario deberd difigenciarse en origingl y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el ornginal para la administragora,
una copia para ef empleador v otra para ef afifiado.

No se considerard valida 13 vinculacion a la administradora ctiando & formulario respectivo ne contenga los anteriores datos,
en cuyo caso fa admnistradors deberéd notificar af afiliadeo y a su respectivo empleador 12 informacion que deba subsanarse.

Cuando ef afilfado se trasiade por primera vez def régimen solidarfo de prima media con prestacion definida al regimen de
ahorro individual con solidaridad, en ef formulario deberd consignarse gue la decision de trasladarse al régimen seleccionads
se ha fomado de manera libre, espontanea y sin presiones. Ef formudaric puede contener (@ leyendsa preimpresa en aste
sentido.

Quienss al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin gue sea necesatio
&f difigenciamiento del formulario o comuricacidn en la cual conste su vincuzadn. Igual tratamiento se aplicard a los
servidores ptiblicos gue se encuentren afiiados a una caja, fondo o entidad del sector plblico mientras no se ordene su
liguidacion, En estos casos, no es aplicable la prohibicién de traslade de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo
15 def presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de trashdo. (Subrayado fuera
de texto)

~J
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los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en el régimen de prima media, lo cual es verificable. Deber
probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad administradora del fondo
de pensiones a la cual se trasiadd la trabajadora (en este caso PORVENIR), pues
cuando afirmd que la entidad omiti® o no le informdé de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada {5L4811-2020,
SL4373-2020, SL1686-2019), pues es a la AFP a quien le corresponde demostrar
que le informé al afiliado entre otras cosas el monto de la pensidon que en cada uno
de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se
realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decisién o en términos
prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracién de aceptacidn de esa
situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de
Justicia en su jurisprudencia en fallos como el ya citado con radicacion No. 31.5897,
para lo cual no es necesario demostrar la existencia de algin vicio del

consentimiento.

También para La Sala es importante resaltar que |a valoracion del cumplimiento del
deber de informacion por parte de las administradoras corresponde al momento
histdrico en que debia cumplirlo, sin perder de vista que dicho deber siempre ha

existido (SL1452-2019%) por lo que no es dable alegar que para el momento del

2 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquelias entidades
cuya esencia es Ia gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, gue emanan de 1a buena fe, como ef de fa
transparencia, vigifancia, y ef deber de informacion.

La informacion debe comprender todas /as etapas del proceso, desde la antesals de la afiliacion hasta Iz deferminacion de las
condiciones para el disfrute pensional,

Las administradoras de pensiones tienen of deber de proporcionar a sus interesados una mformacicn completa y comprensible,
a /3 medida de fa asimelnia que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de afta
complefidad.

E5 una informacion que se ha de proporcionar con 1a prudencia de guien sabe gue elia tiene of valor y ef alcance de arientar
al potencial afiliado o0 2 quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayiscuas ¥ vitales, como en
ef sub fite, 13 eleccion def régimen pensional, frasciende ef simple deber de mformacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, fa administradora tiene &f deber del buen consejo, gue i3 compromete 3 un efercicio mdés
activo af proporcionar /2 informacian, de fustracion suficrente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus Peneffcios
e inconvenientes, y alin 2 llegar, sf ese fuere el caso, & desanimar af Interesado de tomar una opcion que  daramente le
perudica.

Bajo estos pardmetros es evidente gue el engafio gue protesta el actor tene su fuente en kg falta al deber de informacion en
que incurrid la administradora; en asunto neurdigico, como era ef cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado ef derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era 1a de anteponer a su interds prapio de
ganar un afifiado, fa clara inconveniencia de postergar & derecho por mds e cinco arios, bajo fa advertendia de que e/
provecho de la pension a los sesenta affos, era sold a costa de disminuir ef valor def bono pensional, castigado por su venta
anticipada a 13 fecha de redencion.

En estas conditiones o engario, no 50i0 se produce en fo que se afftma, sino en fos siencios que guarda e profesional, gue
ha de tener 13 iniciativa en proporcionar todo aquelfo que resuffe relevante para 13 toma de decisicn que se persigue; de esta
manera 1a diigencia debida se traduce en un traslado de 12 carga de 12 prueba def actor 3 la entidad demandada

2 Frente af reclame de lz ineflcacia del traslado de régimen pensional correspande al juez no solo verificar la validez formal del
formulario de afiliacion, sino evaluar el cumplimiento de! deber da informacion par parte de las entidades administradoras de
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traslado del demandante estaba en la primera etapa ese deber informacion, pues
como lo ha reiterado la SL CSJ, la obligacion de las AFP de informar a los afiliados
ha estado vigente desde la expedicién de la Ley 100/93, pues al no garantizarse ese
deber se atenta contra los derechos los derechos prestacionales de los trabajadores,
pues la normatividad sefiala que la seleccién del régimen pensional debe provenir
de una eleccion libre, voluntaria e informada que le permita al potencial afiliado
entender y prever sus implicaciones desde ese momento, de lo contrario sus
derechos se desconocerian, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la
Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de
septiembre de 2014 SL.12136-2014.

Ahora, es de advertir que la nulidad se constituye nc por los derechos que se
sacrificaron con la decisién, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de
régimen, las que imposibilitaron a QUIJANO HURTADC entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de
2014 SL12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue fa Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdn, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado
no con posterioridad, ya que este tipo de informacion solo es relevante y Util si es
oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si el demandante era

beneficiario 0 no de un derecho pensional pues asi ya lo precisd fa Corte Suprema
de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: "Para gue proceda la ineficacia del cambio
de régimen pensional no se exige que al tiempo del traslado el usuario cuente con
un derecho consolidado, un beneficio transicional o que esté proximo a
pensionarse, pues ni la legislacion ni 1a jurisprudencia establecen tales condiciones”.
(Subrayado fuera de texto), porque, por el contrario, si al actor al momento del
traslado se le hubiese brindado informacion clara, completa, veraz y suficiente sobre
el régimen de ahorro individual con solidaridad, sus caracteristicas y consecuencias,
su decisidn de cambio hubiese sido distinta, porque claramente al atentar contra ese
deber de informar debidamente a sus afiliados, los mismas ponen en riesgo no solo

su futuro pensional si no tambien los derechos ya adquiridos.

Adujo el recurrente que el traslado horizontal entre administradoras efectuado por
el actor, ratificé su decision de permanecer en el RAIS, no obstante, se advierte que

en el plenario solo obra un trasiado de AFP automatico de PORVENIR a la AFP

pensiones de acuerdo con ef momento historico en gue debia cumplirse, pero sin porder de vista gue dicho deber desde un
inicio ha existido.

(o
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SANTANDER (fl. 322}, quien es hoy precisamente la entidad que pide la revision de
este item, sin tener en cuenta que ese cambio no fue una eleccion voluntaria del
afiliado, pues como ya se indicé fue “automatico” y obedecio al proceso de fusion

entre la demandada y la AFP Santander.

Finalmente, sobre la aplicacion automatica de la jurisprudencia proferida por la SL
CS] que aduce el apelante se aplica en los procesas de nulidad de traslado, ese
argumento no es de recibo en esta instancia, pues solo demuestra precisamente un
incumplimiento a sus obligaciones especiales como entidad administradora del
régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que de ninguna manera el
precedente emanado de nuestro maximo organo de cierre es aplicado de manera
caprichosa, como guiera gue no solo el Juez de primera instancia analiza de manera
integral los hechos, pretensiones y material probatorio, si no también La Sala que
conforme a lo previsto en el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, que adiciono el
articulo 66A del C. P. Ty 5. S, estudia lo que es objeto de reproche por parte de los

recurrentes, para asi proferir una decisién en derecho.

Suficientes resultan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR la sentencia

apelada.

COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de PORVENIR.
Fijense el valor de un salario minimo mensual legal vigente ($908.526) para la

apelante como agencias en derecho.

DECISION

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

autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral
del Circuito de Bogoté el dia 24 de mayo de 2021, por las razones expuestas en la

parte motiva de éste proveido.

SO B
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SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de PORVENIR. Fijense el valor de un salario minimo mensual iegal vigente

($908.526) para la apelante como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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