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Bogota D.C., diez (10) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision a resolver el recurso de apelacion del demandado HERMES
SUAREZ LEON contra la sentencia proferida el 11 de febrero de 2021
por el Juzgado Segundo (02) Laboral del Circuito de Bogota D.C., que
condené a pagar prestaciones sociales, vacaciones, aportes a pension,
indemnizacién por no consignaciéon de cesantias, indemnizacién
moratoria del articulo 65 CST, declar6 prescritas las acreencias
anteriores al 19 de octubre de 2015, absolvio de las demas
pretensiones y condené en costas al demandado (archivo “5 ACTA
AUDIENCIA 80, 02:28 archivo “4 AUDIENCIA 80”).

1. ANTECEDENTES
« DEMANDA (pég. 4 a 12 archivo “1 EXPEDIENTE").

HERNANDO AMAYA PARRA, solicité declarar que entre las
partes existié un contrato de trabajo del 28 de agosto de 2013 al 16
de agosto de 2018, con salario de $1.500.000, el cual finalizé sin justa
causa, en consecuencia, condenar al pago de prestaciones sociales,
vacaciones, dotacién, trabajo suplementario, recargos dominicales y
festivos, descansos compensatorios, reliquidaciéon de aportes a

seguridad social, indemnizacién por no consignacién de cesantias,
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indemnizacién por despido, indemnizacién moratoria, condenas ultra

y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como fundamento factico indicé que celebré contrato verbal de
trabajo con HERMES SUAREZ LEON y empez6 a trabajar desde el 28
de agosto de 2013; primero, como cortador en el establecimiento de
comercio Maxicarnes Espress VIS, propiedad del empleador, con un
salario de $1.200.000, cumpliendo las funciones y ordenes que
imparti6 el demandado. Aseguré que en 2014 se aumenté su salario a
$1.500.000, pagado en quincenas y en efectivo, sin recibir ningtn
comprobante de su entrega. Manifesté que su horario de trabajo fue
de lunes a domingo de 7am a 8pm y en ocasiones se qued6 mas tiempo
por orden del demandado y que solo daba 1 dia de descanso cada 15
dias. Afirmé que presté personalmente el servicio, bajo las
instrucciones del demandado y nunca recibié llamado de atencién ni
suspension y solo recibié6 3 pantalones y camisas blancas como
dotacién, las que devolvié cuando finalizé la relacién. Asegurd que su
empleador lo afili6 en 2016 a salud y ARL y pagé los aportes sobre 1
SMLMV y que el 16 de agosto de 2018, el demandado terminé la
relaciéon laboral a través de una llamada. Aseguré que durante la
relacion no se pagaron cesantias, solo se le permitié6 8 dias de
vacaciones en enero de cada afio, en ocasiones se pagé $300.000 por
prima de servicios, siempre laboré los domingos, no recibié los
descansos compensatorios ni el pago de las 4 horas extra de cada dia
de servicio y el demandado hizo caso omiso a la invitacién a conciliar
del 19 de octubre de 2018.

« CONTESTACION DEMANDA (pag. 64 a 78 archivo “I
EXPEDIENTE").

HERMES SUAREZ LEON, se opuso a las pretensiones. Acepto
los hechos relativos a que entre las partes existié6 un contrato verbal,
que el demandante presté su servicio personal en su establecimiento
de comercio, que pagé el salario en efectivo y en quincenas, que en
ocasiones laboré domingos y horas extras y que pago los aportes sobre

1 SMLMV. Indicé que el demandante es su cufiado y que el servicio
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inicio por un acuerdo verbal desde el 02 de enero de 2016, ya que con
anterioridad el demandante prestaba su servicio esporadicamente a

varios establecimientos de comercio, incluyendo el del demandado.

Indicé que el demandante inici6 como domiciliario, pero al ser
su cunado lo ubic6é posteriormente en atencién al publico y cajero y
que el salario siempre fue de 1 SMLMV, pero ocasionalmente reconoci6
bonificaciones en dinero o en especie (carne) y desde el inicio de la
relacion afilié al trabajador a seguridad social y caja de compensacion
familiar, ademas su horario fue de 48 horas semanales en una jornada
de 8am a Spm y las pocas veces que se laboré en dominicales le pagé
2 dias de salario mas un dia compensatorio y las pocas veces que hubo
horas extra el demandante solicité su pago en efectivo y en especie y
asi fueron pagadas y aclaré que permitié el descanso dominical cada
semana y que el demandante recibi6 varios llamados de atencién por
llegar tarde o atender inadecuadamente a los clientes y en 2018 fue
suspendido 2 veces, la primera vez por 3 dias y la segunda por 5 dias,
de otra parte, en los afios 2016 y 2017 entregé 3 dotaciones anuales
y en 2018 entregé 2, compuestas de 3 pantalones y camisas, 3 guantes

de hilo de acero inoxidable, 3 delantales y 3 pares de botas.

Aseguré que desde el 15 de agosto de 2018 el demandante se
ausent6 de su trabajo porque ese dia habia sido citado a descargos
por no entregar el dinero de unas facturas y sacar carne sin permiso
del empleador, por eso fue desafiliado de seguridad social €l 16 de
septiembre de 2018, ademas el demandante no asisti6 a la conciliacion

que se organizé en la Personeria de Bogota.

Agregbé que pagd directamente al demandante las cesantias de
2016 y 2017, los intereses a las cesantias y le otorg6 las vacaciones de
2016 en dinero y las de 2017 en 15 dias de descanso. Interpuso las
excepciones de prescripcion, inexistencia del derecho y de la
obligacién, enriquecimiento sin justa causa, buena fe, inexistencia de

sancion moratoria y la genérica.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (archivo “5 ACTA
AUDIENCIA 80", 02:28 archivo “4 AUDIENCIA 80”).

El 11 de febrero de 2021, el Juzgado Segundo (02) Laboral del

Circuito de Bogota D.C. profirié sentencia con el siguiente tenor literal:

“(...) PRIMERO: CONDENAR al demandado HERMES SUAREZ
LEON, identificado con cédula de ciudadania 74.355.854, a pagar al
demandante HERNANDO AMAYA PARRA, identificado con cédula de
ciudadania 1.105.304.656, los siguientes conceptos: $3.816.335 por
cesantias, $240.365 por intereses a las cesantias, $2.301.691 por
prima de servicios, $1.498.668 por vacaciones. SEGUNDO:
CONDENAR al demandado HERMES SUAREZ LEON, identificado con
cédula de ciudadania 74.355.854, a pagar al demandante HERNANDO
AMAYA PARRA, identificado con cédula de ciudadania 1.105.304.656,
la suma de $31.089.477 por concepto de sancién por la no consignaciéon
de las cesantias a un fondo, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de la presente providencia. TERCERO: CONDENAR al
demandado HERMES SUAREZ LEON, identificado con cédula de
ciudadania 74.355.854, a pagar al demandante HERNANDO AMAYA
PARRA, identificado con cédula de ciudadania 1.105.304.656, la
indemnizacién moratoria prevista en el articulo 65 CST, la cual se
concreta en un dia de salario por cada dia de retardo, para un total de
$26.041 diarios a partir del 17 de agosto de 2018 y hasta cuando se
cancele el valor adeudado por prestaciones sociales, teniendo en cuenta
que el actor devengaba el salario minimo legal. CUARTO: CONDENAR
al demandado HERMES SUAREZ LEON, identificado con cédula de
ciudadania 74.355.854, a pagar al demandante HERNANDO AMAYA
PARRA, identificado con cédula de ciudadania 1.105.304.656, al pago
de los aportes pensionales por la suma correspondiente del tiempo
laborado por el demandante, esto es, del 13 de agosto de 2013 al 31
de diciembre de 2015, sobre un salario minimo legal mensual vigente
para cada ario, de conformidad por lo expuesto en la parte motiva de la
presente providencia. QUINTO: ABSOLVER al demandado HERMES
SUAREZ LEON, identificado con cédula de ciudadania 74.355.854, de
las demds pretensiones incoadas en su contra, por el demandante
HERNANDO AMAYA PARRA, identificado con cédula de ciudadania
1.105.304.656, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva del presente proveido. SEXTO: DECLARAR probada la
excepcién de prescripcién en relacion con las acreencias laborales
exigibles con anterioridad al 19 de octubre de 2015, frente a las demds
se declaran no probadas. SEPTIMO: CONDENAR en costas a la parte
demandada, dentro de las que se incluye como agencias en derecho la
suma equivalente a dos (2) smlvm. {(...)".
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La Juez de primera instancia fijo como problema juridico
determinar los extremos temporales y el salario del contrato de trabajo
que existi6 entre las partes y si el mismo finalizé sin justa causa, para

establecer la procedencia de las pretensiones reclamadas.

Para resolver indicé que no hubo discusiéon de que entre las
partes existié un contrato verbal de trabajo, por el cual el demandante
presté su servicio personal subordinado en el establecimiento
Maxicarne del demandado. Para determinar la fecha inicial, indicé que
el demandado reconocié en su interrogatorio que el demandante
ingres6 en enero de 2015 y que desde el 28 de agosto de 2013 hacia
reemplazos esporadicos, en lo cual coincidié la testigo Josefa Garcia
Segovia, sin embargo, no hay prueba de dichos turnos y del pago de
jornal, por lo cual fijé como extremo inicial el 28 de febrero de 2013,
en cuanto el extremo final, declaré el 16 de agosto de 2018. Determiné
como valor del salario 1 SMLMV porque asi figuré en los documentos
de afiliacién a seguridad social, los cuales no fueron tachados. No
accedi6 a la indemnizacién por despido porque el demandante no
acredité un despido y por el contrarid, se demostré que abandoné sus
funciones. Indic6 que el demandado reconocié que no afili6 al
demandante a un fondo de cesantias y le pagé directamente tal
concepto al trabajador y por ello lo condené al pago de cesantias y de
la respectiva indemnizacién, de otra parte, declaré prescritas las
acreencias anteriores al 19 de octubre de 2015, salvo las vacaciones
que prescriben en 4 afos, por tanto, condené a intereses a las
cesantias, prima de servicios y vacaciones porque no se acredité su
pago, absolvi6 de dotacién porque no se demostraron perjuicios y negé
la condena a recargos y trabajo suplementario porque no se
demostraron. Condené al pago de aportes a pensién por el tiempo que
el demandado no acredit6 haberlos efectuado y negé la condena al
pago de aportes de salud y riesgos laborales. Condené a la
indemnizacién moratoria por que el demandado aseguré que habia
pagado las acreencias laborales, sin embargo, reconocié expresamente

que no pago cesantias y sus intereses, no realiz6 su pago ante un Juez
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Laboral y cuando cité a conciliar al demandante lo fue para esclarecer

un hurto y no para procurar el pago de acreencias laborales.

III. RECURSO DE APELACION.

El demandado HERMES SUAREZ LEON solicité revocar el fallo.
Indicé que no se valoré la conducta de las partes, porque el
demandante afirmé que su salario era de $2.200.000 o $2.400.000,
que nunca fue afiliado a seguridad social; de otra parte, asegurd que
la Ley permite que los trabajadores labores por dias y que se pagué su
sueldo de manera compensatoria, incluidas las cesantias. Sefial6é que
la sentencia es contradictoria porque en unas partes dio credibilidad
a unas simples afirmaciones y en otras indicé que no basta hacer una
afirmacién para obtener plenos efectos probatorios, asi mismo, no se
aplicé la prevalencia de la prueba documental, la cual acredita que el
demandante ingresé a trabajar de 2016 a 2018 y el demandado
incurrié en un lapsus en su interrogatorio cuando indicé que laboré
de 2015 a 2017, lo cual desmintié el testimonio de Josefa Garcia
Segovia, el cual tiene plenos efectos probatorios y que indica que el
demandante solo trabajé6 de 2016 a 2018! (10:55 archivo “4
AUDIENCIA 807).

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA.

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del

Decreto Legislativo 806 de 2020, el apoderado del DEMANDANTE

1 De manera respetuosa interpongo recurso de apelacion contra la sentencia que emitié su
Despacho, con el fin que el Tribunal Superior de Bogota Sala Laboral la revoque por las siguientes
especificas y concretas razones. Incurrié su Despacho en error de hecho por indebida valoracion
probatoria, dice la Ley procesal vigente que se debe observar la conducta de las partes para emitir
una sentencia de fondo, el sefior demandante afirma en el hecho 1 que ganaba $2.200.000 o
$2.400.000, afirmé que nunca habia sido afiliado a la seguridad social y la Ley permite que los
trabajadores labores por dias y que el empleador que lo ocupé pague su sueldo de manera
compensatoria, o llamémoslo para que el pague sus cesantias dado que se puede presentar en
varias partes, de hecho me asombra la sentencia suya cuando en unas parte le da credibilidad a
las simples afirmacion y en otras simplemente dice que no basta con hacer una afirmacién para
darle plenos efectos probatorios. De vieja data, se tiene establecida la prevalencia de la prueba
documental, dado que le imprime seguridad y certeza, la prueba documental que se afirmé cuando
el seior HERNANDO AMAYA PARRA ingres6é a laborar de manera permanente con el sefior
HERMES SUAREZ LEON data de 2016 al afio 2018, el sefior HERMES en su interrogatorio de
parte tuvo un lapsus al decir que el sefior trabajaba de 2015 a 2017, hecho que fue desmentido
por la sefiora JOSEFA GARCIA, a quien se le concedié plenos efectos probatorios y dice que el
sefior HERNANDO PARRA ingresé a trabajar en el afio de 2016 al afio 2018, que perfectamente
coincide con la prueba allegada al plenario, de hecho, sefiora Juez, ahi es donde radica la condena
que emiti6 a la parte demandada, los efectos probatorios que el Despacho omiti6 los expondré en
sustentacién ante el H. Tribunal con mayor amplitud, muy amable.

Pagina 6 de 14




HERNANDO AMAYA PARRA contra HERMES SUAREZ LEON.
Radicacion No. 02-2019-00015-01.

solicité confirmar el fallo, porque el interrogatorio del demandado y
pruebas practicadas acreditaron la fecha de inicio de la relacion
laboral, no se demostré un salario superior a 1 SMLMV y tampoco el
pago de las prestaciones sociales, vacaciones y aportes a pensién, por

lo cual si proceden las condenas que fueron impuestas.

El apoderado del DEMANDADO solicité revocar los numerales
primero a tercero y modificar el cuarto, por cuanto la a quo partié del
supuesto falso de declarar que la relacién inicid en 2013 y luego
incurre en contradiccién al indicar que no hay prueba del vinculo por
turnos, pasando por alto los elementos de conviccién que acreditan
que la relacién inicié en 2016, tal y como indicé la testigo, por ende,
con anterioridad hubo una serie de turnos por obra o labor contratada
y el empleado era libre de decidir si iba o no iba y ademas la ley no
impone prueba de dicho tipo de contrato, siendo una imprecisién del
demandado sefialar que el contrato existi6 de 2015 a 2017,
desconociendo la a quo que las negaciones indefinidas que hicieron el
demandado no requieren prueba, mas aun cuando el propio
demandante indicé que los pagos fueron en efectivo y que no habia
constancia de ellos, por lo cual no puede la Juez exigir soportes de
pago ya que la Ley no impone ninguna solemnidad para realizar el
contrato por obra o labor, lo cual no significa que no hubieran sido
reconocidos y cancelados, también omitié calificar la conducta de las

partes y deducir indicios de ella, ya que la demanda era temeraria.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo disponen los
articulos 66A CPTSS, procede a estudiar los aspectos del recurso de

apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

Determinar si le asiste derecho al demandante a que se declare
que entre las partes existié un contrato de trabajo por los extremos

temporales declarados en primera instancia y al pago de las condenas
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impuestas por el a quo, atendiendo los argumentos elevados en el
recurso de apelacién, de conformidad con los requisitos sustanciales

previstos en la ley y la jurisprudencia para ello.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente no hay controversia de que: i) el demandado
HERMES SUAREZ LEON acept6 como cierto el hecho 2 de la demanda,
reconociendo que entre las partes existi6 un contrato verbal de trabajo
(pag. 4 y 64 archivo “1 EXPEDIENTE"); ii) el demandado aceptd que
pago el salario del demandante en efectivo, en quincenas y que no daba
recibo alguno por tal pago, al aceptar como ciertos los hechos 8, 9y 10
de la demanda (pag. 4 y 64 archivo “1 EXPEDIENTE’).

CASO CONCRETO

En el presente asunto, la a quo condené a prestaciones sociales,
vacaciones, aportes a pensién, indemnizacién por no consignaciéon de
cesantias, indemnizacién moratoria del articulo 65 CST, declar6
prescritas las acreencias anteriores al 19 de octubre de 2015, absolvio

de las demas pretensiones y condené en costas al demandado.

El apoderado del demandado HERMES SUAREZ LEON
interpuso recurso de apelacién y solicit6é revocar la sentencia. Indic6
que no se valoré la conducta del demandante, que la Ley permite que
los trabajadores laboren por dias y se pague su sueldo de manera
compensatoria incluyendo las cesantias, ademas la sentencia es
contradictoria al dar efectos probatorios a simples afirmaciones y
negarselos a otras, de otra parte, no se aplicé la prevalencia de la
prueba documental, la cual acredita que el demandante labor6 de 2016
a 2018, siendo que el lapsus del demandado en su interrogatorio lo

desmintié la prueba testimonial.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién, siendo
relevante destacar que el principio de consonancia, consagrado en el
articulo 65A CPTSS, limita la competencia de esta Corporacién a los

asuntos que objeto del recurso de apelacion. Asi las cosas, la Sala se
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abstendra de emitir pronunciamiento alguno frente los reproches
negaciones indefinidas del demandado y la imposibilidad de exigir
soporte de pagos por la ausencia de solemnidad del contrato por obra
o labor, por cuanto se trata de argumentos que el apoderado de la parte
demandada no presenté en el recurso de apelacion sino en sus alegatos
de conclusién en segunda instancia, por tanto, no hacen parte de los
reproches sobre los cuales tiene competencia esta Sala de Decision y

no podran ser considerados.

Efectuada la anterior salvedad, procede esta Sala a resolver el
reproche elevado en el recurso de apelacién de la parte demandante,
relativo a que no se valoré que la Ley permite que los trabajadores
laboren por dias y pagar el sueldo de forma compensatoria, incluyendo
las cesantias, por cuanto no se dio prevalencia a la prueba documental
y no se consider6 que el lapsus del demandado en su interrogatorio fue

desmentido por la testigo de la parte demandada.

Al respecto, si bien el punto de reproche es confuso, la Sala
infiere, de forma razonable, que el mismo hace referencia a que las
pruebas documentales aportadas al proceso acreditan que el
demandado pagé aportes a seguridad social del demandante desde
enero de 2016 a septiembre de 2018, periodo en el cual se dio la
relacién laboral conforme indic6 la testigo JOSEFA GARCIA SEGOVIA,
siendo que con anterioridad a dicho lapso existieron labores por dias y

no una relacion continua.

Para resolver dicha oposicién, es necesario considerar que el
articulo 24 CST consagré la presunciéon legal de que todo trabajo
personal lo rige un contrato de trabajo, por tanto, la H. Sala de
Casacién Laboral de la CSJ ha determinado que incumbe al promotor
del proceso acreditar la sola prestacion personal del servicio para
beneficiarse de dicha presuncién, por tanto, corresponde a la parte
pasiva desvirtuarla demostrando que no se cumplen los elementos
restantes, a saber: remuneraciéon y subordinacién, por cuanto de no

hacerlo procede declarar el contrato de trabajo, conforme reiteré
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recientemente en las sentencias SL2480 de 2018, SL2608 de 2019,
SL3616 de 2020, SL2775 de 2021, SL3345 de 2021, entre otras.

En el presente asunto, el demandante indicé en el hecho 1° de la
demanda que empezé a laborar al servicio del demandado desde el 28
de agosto de 2013, lo cual contesté la parte demandada indicando que
no era cierto, porque la relacién inicié el 02 de enero de 2016 y con
anterioridad, el demandante presté servicios de forma esporadica a
varios establecimientos de comercio, incluido el del demandado (pag.
4y 64 archivo “1 EXPEDIENTE’). Posteriormente, el demandado indicé
en su interrogatorio de parte que no era cierto que el demandante
empez6 a trabajar el 28 de agosto de 2013, porque para esa temporada
empezé un vinculo de trabajo, pero él (demandante) venia por dias
cuando descansaban sus empleados, a quienes daba descanso cada 15
dias, por tanto, solo usaba (al demandante) 2 veces al mes, mdximo 3
veces y le pagaba $60.000 por turno (08:41 archivo “2 AUDIENCIA 80°).

Asi las cosas, no existe ninguna duda de que el demandado
reconocié que con anterioridad a enero de 2016 el demandante le
presté sus servicios, por cuanto desde el 28 de agosto de 2013 el
promotor del litigio le presté sus servicios de forma esporadica o por

dias.

En consecuencia, el demandado reconocié que desde el 28 de
agosto de 2013 se beneficié del servicio personal subordinado del
demandante, por tanto, al haberse comprobado el servicio personal el
demandante se beneficié de la presuncién de existencia de contrato de
trabajo del articulo 24 CST, presuncién que se aplica desde la fecha
que indicé el demandado en su interrogatorio como el inicio de ese

servicio, a saber, €l 28 de agosto de 2013.

Correspondia a la parte demandada acreditar su dicho de que
con anterioridad a enero de 2016 el trabajo del demandante era por
turnos, para de ese modo desvirtuar la presuncién de existencia de un

solo contrato de trabajo.
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Para ello aporté copia del formulario de postulacién al subsidio
de vivienda familiar que presenté el demandante, pruebas
documentales que probatoriamente nada aportan al carecer de
informacién sobre el extremo temporal inicial o modalidad del contrato
de trabajo del demandante, por cuanto se limitan a indicar que labora
para el demandado sin entrar en mayor detalle (pag. 46 a 49 archivo
“l1 EXPEDIENTE”). También se allegd copia del pago de aportes a
seguridad que social que el demandado hizo a favor del demandante,
por los afios 2016, 2017 y 2018 (pag. 50 a 52 archivo “1 EXPEDIENTE”),
sin que dicha documental acredité que con anterioridad a 2016 el
servicio que presté el demandante, el cual reconocié expresamente el
demandado lo fue desde el 28 de agosto de 2013, hubiera sido por
turnos, todo lo contrario, acredita que el demandado omitié afiliar al
demandante a seguridad social no obstante que este le prestaba su

servicio.

La prueba documental relativa a la audiencia fallida de
conciliacién que el demandado solicité ante la PERSONERIA DE
BOGOTA D.C. tampoco desvirtuia la presuncién de existencia de un
solo contrato de trabajo desde el 28 de agosto de 2013, por cuanto
dichas pruebas documentales permiten colegir que el demandante fue
citado para resolver la devolucion de un dinero presuntamente
hurtado, mas nada indicé sobre el modo como se desarroll6 la relacion
laboral entre las partes, es decir, no acredita la afirmacion del
demandado de la existencia de trabajo por turnos con anterioridad a

enero de 2016 (pag. 53 a 56 archivo “1 EXPEDIENTE”).

Conforme el anterior analisis, las pruebas documentales, cuya
prevalencia reclamo el apoderado del demandado pasando por alto que
el articulo 51 CPTSS consagré la admisibilidad de todos los medios de
prueba establecidos en la Ley para la especialidad laboral y de la
seguridad social sin consagrar ninguna tarifa, grado o prelacién entre
aquellos, no desvirtiian la existencia de un solo contrato de trabajo

entre las partes desde el 28 de agosto de 2013, ya que no demuestran,
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de modo alguno, los turnos alegados por el demandado, por ende, no

logra desvirtuar la presuncién del articulo 24 CST.

En cuanto la prueba testimonial, la sefiora JOSEFA GARCIA
SEGOVIA tampoco logra acreditar la existencia de turnos, porque si
bien manifesté que la relacion laboral entre las partes inicio en 2016,
también sefialé que con anterioridad a esa fecha el demandado tenia
otro muchacho que le trabajaba por turnos, a quien identific6 como
MANUEL ALARCON, sin embargo, cuanto dicha persona no venia se
daban los turnos al demandante (46:51 archivo “2 AUDIENCIA 80°),
por ende, la testigo también reconocié que con anterioridad a 2016 el
demandante prestaba sus servicios al demandado, alegando que se
hacia por turnos, sin embargo, el dicho de la demandante resulté ser
tan genérico que no permite individualizar, con precisiéon, la fecha de
los presuntos turnos, por tanto, carece de la suficiencia probatoria
necesaria para desvirtuar la presuncién de existencia de una sola

relacion laboral que emana del articulo 24 CST.

Asi las cosas, la confesion que realizé el demandado de que el
demandante le prestaba servicios desde el 28 de agosto de 2013,
sumada a la presuncion de existencia del contrato de trabajo del
articulo 24 CST, conllevan a considerar que entre las partes existid
una relacién laboral desde dicha fecha, sin que las pruebas
documentales y prueba testimonial allegadas por el extremo pasivo
contenga la suficiencia probatoria necesaria para concluir que no se
trato de una sola relacion sino de varios contratos de trabajo, por ende,
no es posible acceder a la tesis del apoderado de la parte demandada

elevada en su recurso de apelacién.

En cuanto el reproche elevado en el recurso de apelacion de la
parte demandada, relativo a la presunta ausencia de valoracién de la
conducta de la parte demandada, advierte en primer lugar que no es
correcta la afirmacioén del apoderado demandado de que en la demanda
se indic6 que el salario era de $2.200.000 o $2.400.000, porque

revisados los hechos 6 y 7 del libelo introductor se observa que en
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ningin momento se reclamo la cifra sefialada en el recurso (pag. 4
archivo “1 EXPEDIENTE’), asi mismo, la afirmacién de la parte
demandante de que nunca fue afiliado a seguridad social, la cual
desvirtué la parte demandada, no es suficiente para concluir la
existencia de indicios lo suficientemente relevante para privar de
efectos el articulo 24 CST o desconocer la manifestacion del
demandado y de la testigo JOSEFA GARCIA SEGOVIA de que el
demandante prestaba servicios al demandado con anterioridad a enero
de 2016, asi mismo, la prueba del pago de aportes de 2016 a 2018
tampoco acredita que entre las partes se realizé trabajo por turnos
desde 2013.

En cuanto el reproche que el apoderado de la parte demandada
presenté en su recurso de apelacion de que la a quo dio valor
probatorio a ciertas manifestaciones y a otras no, no se observa que la
decision del Juez haya sido arbitraria o contradictoria, por cuanto en
la especialidad laboral y de la seguridad social, el articulo 24 CST
establece una presuncién a favor de quien alega la existencia de un
contrato de trabajo y le basta con demostrar la prestacién personal del
servicio para que se presuma la existencia de los otros 2 elementos
esenciales del contrato de trabajo, siendo carga de la prueba del
demandado desvirtuar tal presuncion, de lo cual se concluye, sin lugar
a dudas, que dicha norma establece un trato diferenciado entre las

partes, sin que el mismo se pueda considerar discriminatorio.

Resueltos de manera desfavorable todos los puntos de reproche
elevados por el apoderado de la parte demandada, no queda opcion
distinta para esta Sala que confirmar el fallo de primera instancia,
habida cuenta que los mismos no fueron suficientes para desvirtuar la

conclusion de la a quo por la cual impartié condena.

Sin costas en esta instancia.

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

la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

conforme la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en segunda instancia.

NOTIFIiQUESE Y COMPLASE.

HUGO ;f DER RIOS GA:R(
agistrado:
Ancffa Lucia MU‘RILL%ARON

Magistrada.
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Republica de Colombia
Tribuns! Superior de Bogoté

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

Radicado N° 08 2019 00748 01

Bogota D.C. veintitrés (31) de enero de dos mil veintidos

(2022).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver los recursos de apelaciéon interpuestos por los apoderados
de PORVENIR y COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 26
de julio de 2021, por el Juzgado Primero (1°) Transitorio Laboral del
Circuito de Bogota D.C., mediante la cual se declaré la ineficacia
del traslado de régimen de la demandante y se ordené a la AFP
PORVENIR trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los valores

recibidos con ocasion de la afiliacién de la actora.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

BLANCA STELLA RODRIGUEZ BERMEO, present6é demanda
ordinaria laboral en contra de la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA. y la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES, con el fin de que se declare la nulidad o ineficacia
1
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del traslado que realiz6 del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual, que se ordene el traslado

de los aportes realizados y se disponga su afiliacion al RPM.

Fundamento las pretensiones en que nacié el 10 de diciembre
de 1959; que estuvo afiliada al ISS hoy COLPENSIONES entre el 15
de octubre de 1976 y el 30 de septiembre de 1999, y cotizé a dicha
entidad un total de 746.14 semanas; que el 25 de agosto de 1999
suscribié formulario de traslado al RAIAS, administrado por la AFP
PORVENIR, el cual se hizo efectivo a partir del 1° de octubre de
1999. Senaldé, que al momento del traslado de régimen la AFP
demandada no le brindé asesoria alguna sobre las implicaciones,
consecuencias, ventajas y desventajas de pertenecer al RAIS, ni le
informé6 que podia regresar al RAIS antes de que le faltaran menos
de 10 anos para cumplir la edad de pension; que solicitd a
COLPENSIONES su retorno al RPM y dicha entidad resolvio

desfavorablemente su solicitud.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos manifesté que no son ciertos
o no le constan. Como excepciones propuso las de prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacién y compensacion (fls. 80 a 126

Pdf. 1).

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acepto6 los relacionados con la
edad de la demandante, la afiliacién inicial a dicha entidad y la
solicitud realizada, frente a los demas manifesté6 que no son ciertos
o no le constan. Como excepciones propuso las de prescripcion,
caducidad e inexistencia de la obligacién y del derecho por falta de

causa y titulo para pedir (fls. 162 a 168, Pdf. 1).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota
DC, al que le correspondié tramitar la primera instancia, mediante
sentencia del 26 de julio de 2021, declaré la ineficacia del traslado
de la demandante al RAIS y ordené a la AFP PORVENIR trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos con ocasion de
la afiliacién de la actora. La parte resolutiva de la sentencia tiene el

siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que realizé la
sefiora BLANCA STELLA RODRIGUEZ BERMEQO, identificada con C.C N.°
39.522.181, del régimen de Prima Media con Prestacion Definida
administrado por la Administradora Colombiana de Pensiones-
COLPENSIONES al de Ahorro Individual con solidaridad a través de la
AFP PORVENIR S.A., el 25 de agosto de 1999, conforme a lo considerado
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: DECLARAR
vdlidamente vinculada a la demandante BLANCA STELLA RODRIGUEZ
BERMEQO, identificada con C.C N.° 39.522.181, al Acta proceso 2019-
748 BLANCA STELLA RODRIGUEZ BERMEO VS COLPENSIONES Y
OTROS 2 régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado
hoy por la Administradora Colombiana de pensiones-COLPENSIONES,
como si nunca se hubiera trasladado, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia. TERCERO: CONDENAR a la
demandada AFP PORVENIR S.A. a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la seriora BLANCA
STELLA RODRIGUEZ BERMEQ, identificada con C.C N.° 39.522.181,
como cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales,
rendimientos financieros, sin descontar gastos de administracién, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones
incoadas en su contra. QUINTO: DECLARAR no probadas las
excepciones propuestas. SEXTO: Costas en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. a favor de la demandante. Se fijan

como agencias en derecho la suma de $500.000 a cargo de cada una de
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las demandadas. SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente
decision, remitase el expediente al H. Tribunal Superior de Bogotd-Sala
Laboral, a fin de que se surta el grado jurisdiccional de consulta.
RECURSO: PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES, presentaron recurso de
apelacién, por lo que se concede el mismo y se ordena el envio del
expediente el H. Tribunal Superior de Bogotd-Sala Laboral. De igual
forma se concede el grado jurisdiccional de consulta a favor de

COLPENSIONES.

La Juez defini6 el problema juridico en el sentido de
determinar si es valido el traslado de la demandante al RAIS. Para
resolverlo indicé que, segun criterio reiterado de la Corte Suprema
de Justicia sobre este asunto, las AFP tienen el deber de brindar
informacién clara, oportuna, suficiente y concreta sobre las
implicaciones del traslado, y tienen la carga de probar el
cumplimiento de dicha obligacién, concluye que en el caso bajo
estudio ninguna de las demandadas acredité haber cumplido con el
deber de informacion y por ello el acto de traslado de la actora es

ineficaz.
III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la demandada PORVENIR interpuso recurso
de apelacion para que se revoque la decision de primera instancia.
Para sustentar el recurso aduce que dentro del expediente no se
acredité que la decision de traslado de la actora no se hubiera dado
de forma libre y voluntaria, que de todas formas, la afiliacién de la
demandante se convalidé con el tiempo de permanencia en el RAIS,
pues nunca realizé manifestacién alguna de inconformidad sobre su
permanencia en tal Régimen y que ademas en este momento se
encuentra inmersa dentro de una prohibiciéon legal para regresar al
RPM. Sobre los gastos de administracion pide que en caso de
confirmarse la decisién se revoque esta condena en cuanto es un
descuento autorizado por la ley y corresponde a la contraprestacion

que recibe la entidad por la labor de administracién de los dineros

4
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que se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, que la correcta administracion de dichos dineros se
refleja en los rendimientos obtenidos durante el tiempo de afiliacion
y que no es posible disponer su devoluciéon, pues no existe un

fundamento juridico para ordenarlo.

El apoderado de COLPENSIONES solicita que se revoque la
decision de primera instancia. Para sustentar el recurso aduce que
no es procedente ordenar el regreso de la demandante al RPM
porque qued6 demostrado que el acto del traslado de régimen
pensional es completamente valido, sefialé que no se probé dentro
del proceso la existencia de vicio en el consentimiento alguno en la
suscripcién del formulario de traslado que vinculé a la actora con
PORVENIR, y por el contrario este documento demuestra que la
decision fue libre y voluntaria. Agregd, que al momento del traslado
no era una obligaciéon legal de las AFP documentar el tipo de
informacién que le suministraban a sus afiliados y que exigirlo es
una carga desproporcionada. Dice ademas, que debe tenerse en
cuenta que la actora se encuentra incursa dentro de una
prohibiciéon legal para regresar al RPM y que disponer la ineficacia
en el caso bajo estudio atenta contra el principio de sostenibilidad

financiera del sistema.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de COLPENSIONES present6
alegaciones, solicita que se revoque la decisién de primera instancia

y al efecto reitera los argumentos expuestos en el recurso.

El apoderado de la AFP PORVENIR solicita en sus alegaciones
que se revoque la decisiéon de primera instancia y al efecto reitera

los argumentos expuestos en el recurso.
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V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66* y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en los recursos de apelacion y los que no en

consulta a favor de COLPENSIONES.

VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad, a través de su vinculacién a la AFP PORVENIR, cumplio
con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la jurisprudencia

para producir efectos juridicos.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que la demandante naci6 el 10 de
diciembre de 1959 (fl. 20, Pdf. 1); ii) que estuvo afiliada al ISS hoy
COLPENSIONES y realizd cotizaciones a dicha entidad entre el 15
de octubre de 1976 y el 30 de septiembre de 1999, por un total de
746.14 semanas (carpeta 5 exp. administrativo); iii) que el 25 de
agosto de 1999 la demandante suscribi6é formulario de traslado al
RAIS administrado por la AFP PORVENIR, el cual se hizo efectivo a
partir del 1° de octubre de 1999 (fl. 130, Pdf. 1); iv) que la
demandante solicité a COLPENSIONES su regreso al RPM y éste fue
negado (fl. 52, Pdf. 1).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco

normativo relacionado con la libre seleccién de régimen pensional,
6
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cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal
b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra la
escogencia libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art.
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, puntualizando
que la seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. En el mismo sentido, el articulo 271,
senala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar
sin efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en

forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del
Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero-, vigente para la época en que se realiz6 el traslado de
régimen de la demandante, previé la obligacion de las entidades
financieras de suministrar a los usuarios la informacion necesaria
con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las
mejores opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema
de Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019, precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién,
estaban obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En relacion con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consideré que para ejercer
la opcion de traslado de régimen pensional, era necesario que el
afiliado recibiera “informacion completa sobre los rasgos definitorios
de cada régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y
las implicaciones de cada decisién en el corto, mediano y largo plazo,
sin que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles

o imposibles de prever.”
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Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia

SL 2279-2021, reiter6 que las AFP, desde la creacion del Sistema
General de Pensiones, estan obligadas a brindar informacién

calificada a sus afiliados, describiendo su evolucién normativa de la

siguiente forma:

“(...)

Etapa acumulativa

Normas que obligan
a las
administradoras de
pensiones a dar
informacion

Contenido minimo y
alcance del deber de
informacion

Deber de informacién

Arts. 13 literal b), 271
y 272 dela Ley 100 de
1993

Art. 97, numeral 1.°
del Decreto 663 de
1993, modificado por
el articulo 23 de la Ley
797 de 2003
Disposiciones
constitucionales
relativas al derecho a
la informacién, no
menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Tlustracién de las
caracteristicas,
condiciones, acceso,
efectos y riesgos de
cada uno de los
regimenes
pensionales, lo que
incluye dar a conocer
la existencia de un
régimen de transicion
Y la eventual pérdida
de beneficios
pensionales

Deber de informacioén,
asesoria y buen
consejo

Articulo 3.°, literal c) de
la Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis
previo, calificado y
global de los
antecedentes del
afiliado y los
pormenores de los
regimenes
pensionales, a fin de
que el asesor o
promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia
o recomendacién al
afiliado acerca de lo
que mds le conviene y,
por tanto, lo que podria
perjudicarle

Deber de informacién,
asesoria, buen consejo
y doble asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3.° del Decreto
2071 de 2015

Circular Externa n.°
016 de 2016

Junto con lo anterior,
lleva inmerso el
derecho a obtener
asesoria de los
representantes de
ambos regimenes
pensionales.
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Ahora bien, en relacion con la decisién libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indicé, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacién de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para

asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el
afiliado es o no beneficiario del régimen de transiciéon y que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en

la sentencia SL1688 de 2019.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporacién sefalé en la
sentencia SL2279-2021, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie
de expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de
transicién o que tenga o no el derecho pensional causado, pues en
todos los casos las AFP conservan la obligacion de dar cumplimiento

al deber de informacién.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiteré6 en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.
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Finalmente, es pertinente senalar que la Corte ha dicho
claramente que en aquellos casos en que un afiliado realiza diversos
traslados entre AFP, esta situacion no puede entenderse como una
ratificacion del deseo de permanecer en el RAIS, y mucho menos,

convalida la omision de la AFP de dar cumplimiento al deber de

informacién (sentencia SL2279-2021).

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacién Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancién impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este
deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en

sentido estricto.

- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indicé que,
la sefiora BLANCA STELLA RODRIGUEZ BERMEO se trasladé al
RAIS administrado por la AFP PORVENIR el 25 de agosto de 1999,
y que con anterioridad a tal traslado efectu6 aportes a
COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliacién, se evidencia que
la demandante aceptd realizar en forma libre y voluntaria la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante, tal
afirmacion no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibié y si la informacién suministrada en ese momento fue claray
suficiente. Nada diferente se obtiene de lo manifestado por la actora
en diligencia de interrogatorio de parte (audio 1 min. 11:42), pues
al efecto solo manifesté que para la época del traslado trabajaba en
la Universidad Central, que los reunieron en un salén con asesores
de PORVENIR, y que esta reunion duré aproximadamente 15

minutos. Sefial, que lo tnico que les dijeron es que el Seguro Social

10
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iba ser liquidado y podrian quedarse sin pensién si no se

trasladaban, que ante dicha informacién decidi6 trasladarse.

Tampoco se deduce nada relevante de lo manifestado por la
representante legal de PORVENIR en diligencia de interrogatorio de
parte (audio 1 min. 42:45), pues al efecto solo manifesté que la
informacién suministrada a la demandante al momento del traslado
no se encuentra documentada, porque para esa fecha lo unico que
se exigia era el formulario de afiliacién. Sefialdé no haber estado
presente en el momento de la suscripcion del formulario pero
constarle que los asesores de la entidad estan debidamente

capacitados para brindar la informacién necesaria a los afiliados.

Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios
de parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
deber de informacién por parte del Fondo de Pensiones PORVENIR
en los términos descritos por nuestro maximo é6rgano de cierre, tal
como lo dispuso en las providencias antes citadas. Asi como
tampoco aparece acreditado que al momento del traslado la AFP
hubiere brindado a la demandante asesoria e informacion objetiva,
suficiente y clara atendiendo su situacion personal, sobre los efectos
del traslado, concluye la Sala que se configuré una violaciéon del
deber de informacién, como requisito de la esencia del acto de
traslado, lo que incide en la validez del cambio de régimen
pensional. No puede deducir nada el Tribunal de las pruebas
obrantes al expediente, pues nada se aport6 sobre el particular y el
Unico documento 1til, el formulario de afiliacion, solo contiene una

manifestacion genérica de aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decisién de primera
instancia que declaré la ineficacia del traslado de la demandante,
el cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se
encontraban, acarreando para PORVENIR, la obligacién de devolver

los aportes pensionales, rendimientos financieros, sumas
11
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deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pension minima,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y los
gastos de administracion a COLPENSIONES, tal como se ha
dispuesto en las sentencias SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL1688
de 2019, SL3464 de 2019, SL 1421-2019 y SL4025 de 2021 donde
se rememord la SL del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las
consecuencias de la ineficacia del traslado. También se confirmara
la decisién en cuanto ordené a COLPENSIONES activar la afiliacién

de la demandante en el RPM y actualizar su historia laboral.

Ahora bien, en relacion con el traslado de los recursos de
PORVENIR a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL 3464-2019 y SL4025 de 2021 adoctriné que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros, igualmente dispuso que deben devolver las sumas
deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pension minima,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los
gastos de administracién y comisiones con cargo a sus propias
utilidades y debidamente indexados, pues estos recursos, desde el
nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de
prima media administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL
1421-2019 y SL 1688-2019).

Como la decisién de primera instancia no es suficientemente
clara en disponer la devolucién de la totalidad de los valores
referidos en precedencia, se adicionara el numeral tercero de la

sentencia para dictar la condena como corresponde.

De otra parte, se adicionara la sentencia de primera instancia
en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede obtener por las

vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir
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en el momento que deba asumir la obligacion pensional en montos

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcién de prescripciéon
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia sefalé la inoperancia de este medio exceptivo no solo
por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, sino también por el caracter
declarativo propio de este tipo de pretensiéon, en consecuencia, se

declara no probada.
Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Repuiblica y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de Ila
sentencia de primera instancia en el sentido de ordenar a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los
valores que recibi6 por motivo del traslado de la actora, incluyendo
el capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, sumas
deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pensién minima,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los
gastos de administracion y comisiones, valores que deberan ser
indexados y asumidos con cargo a sus propios recursos, de acuerdo

a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia apelada para

DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
13



BLANCA STELLA RODRIGUEZ BERMEO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-

COLPENSIONES Y OTRO.
Radicacion N° 08 2019 00748 01

judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en
el momento en que asuma la obligacién pensional de la demandante

en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

CUARTO: Sin costas en esta instancia

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HUGO ALE R Rios Y
istrado

ANGEA bcik MUEI],%‘\?’A ’
Magistrada 2 czcoec 2
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: BLANCA STELLA RODRIGUEZ BERMEO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 008 2019 00748 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Respecto de la decisiéon emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razéon a que se estd de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-2166-
2021 y STL 351-2022, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal
cuando se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral
para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion
a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.
LO VARON

ANGELA LUCIA MU
Magistrada
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoté

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente
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Bogota D.C. treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidés

(2022).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del
Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala
Quinta de Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogota a resolver el recurso de apelacién interpuesto por el
apoderado de la parte demandante contra la sentencia proferida el
once (11) de febrero de 2021 por el Juzgado Noveno (9°) Laboral del
Circuito de Bogota D.C., mediante la cual se negaron las

pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

ROBERTO DIAZ GIL, presenté demanda ordinaria laboral
en contra del FONDO DE PASIVO SOCIAL DE LOS
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA, con el fin de que
se condene a la demandada a reajustar la pensiéon de invalidez con

fundamento en lo previsto en la Ley 6* de 1992 y el Decreto 2108



ROBERTO DIAZ GIL contra FONDO PASIVO DE FERROCRRILES NACIONALES DE COLOMBIA.
Radicacion N°. 09 2020 00085 01

de 1992, junto con las diferencias causadas, indexacién y costas

del proceso.

Fundament6 sus pretensiones en que fue trabajador oficial
de la extinta empresa FERROCARRILES NACIONES DE
COLOMBIA; que prest6 servicios a dicha entidad por un total de 13
afios, 7 meses y 9 dias, comprendidos entre el 2 de septiembre de
1970 y el 23 de mayo de 1984; que fue retirado de la empresa
porque sufri6 una pérdida de capacidad laboral; que mediante
Resolucion N° 0926 del 22 de octubre de 1984 FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA le reconocié una pension de invalidez
a partir del 24 de mayo de 1984 en cuantia inicial de $39.922,39;
que a su prestacion no le han sido aplicados los reajustes previstos
en la Ley 6 de 1992 y el Decreto 2108 de 1992; que solicité a la
demandada el reajuste de su pensién y su solicitud fue resuelta de

forma desfavorable.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El FONDO PASIVO DE FERROCARRILES NACIONALES
DE COLOMBIA se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
frente a los hechos acepté los relacionados con la condicion de
pensionado del actor y la solicitud presentada, frente a los demas
manifesté que no son ciertos. Como excepciones propuso las de
prescripcion, cobro de lo no debido e inexistencia de la obligacion y

compensacién (Cd. 2, pdf. 1).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota DC, al que
le correspondié tramitar la primera instancia, mediante sentencia
del 11 de febrero de 2021, negé las pretensiones de la demanda. La

parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:
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‘PRIMERO: ABSOLVER al FONDO DE PASIVO SOCIAL DE
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA de todas y cada una de
las pretensiones incoadas por el sefior ROBERTO DIAZ GIL en el presente
proceso. SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcién de cobro de lo no
debido e inexistencia de la obligacién. TERCERO: costas lo serdn a cargo
de la parte demandante. Tasese por secretaria y fijense como agencias en
derecho la suma correspondiente a $200.000 de conformidad con el
Acuerdo PSAA 16-10554 de la Presidencia del Consejo Superior de la
Judicatura. CUARTO: En caso de no ser apelada la presente sentencia,
remitase a la Sala Laboral del Tribunal Superior del distrito judicial de
Bogota D.C. a fin de que surta el grado jurisdiccional de consulta a favor

de la parte actora, de conformidad con el articulo 69 del CPT y de la SS.”.

La Juez definié el problema juridico en definir si es procedente
la reliquidacién de la pensién reclamada. Para resolverlo indicé que
las normas que regulan el reajuste solicitado por el actor, no son
aplicables al caso bajo estudio, en cuanto se refieren a pensiones de
jubilacién del sector publico nacional y no a pensiones de invalidez,

como lo es la prestacion de que goza el actor.

III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de
apelacion. Pide que se revoque la sentencia y se ordene la
reliquidacién de la pensiéon. Para sustentar el recurso aduce que el
demandante si cumple los presupuestos que define la Ley 6 de 1992
para acceder al reajuste pensional solicitado, en cuanto goza de
una pension reconocida por una entidad del orden nacional con
anterioridad al afio 1989 y que no ha sido objeto de indexacién o
actualizacion monetaria alguna. Refiere jurisprudencia de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, Corte
Constitucional y del Consejo de Estado que define la procedencia

de la aplicacion de este reajuste y que representa una vulneracion
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del derecho a la igualdad, negarlo con el fundamento que la pensiéon

reconocida es de invalidez.!

! “Manifiesto al despacho que frente a la decisién judicial proferida en esta audiencia
interpongo recurso de apelacién, para ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial para
que sea revocada la misma y el fallo de segunda instancia, que cause ejecutoria se acojan
en su totalidad las pretensiones y suplicas propuestas en la demanda inicial. Sustento en
las siguientes premisas de orden factico y juridico, mi cliente y actor dentro de la presente
Litis si cumple a cabalidad con los requisitos para que se condene a pagar a su favor los
reajustes a pensién consagradas en la Ley 6 de 1992 y con el Decreto reglamentario 2108
de 1992, conforme al caudal probatorio, normativo y jurisprudencial que reposa en el
presente proceso, el actor se encuentra disfrutando de una pensién reconocida con
anterioridad al 1° de enero de 1989, la pensién que disfruta es una pensién del orden
nacional, reconocida en su momento, por los Ferrocarriles Nacionales de Colombia, la
entidad no aplicé a mi cliente cuando correspondia los reajustes previstos en la Ley 6 de
1992, que ademas ario tras ario con anterioridad al ario 1989 los reajustes anuales que
aplicé a su pensién fueron mucho mds bajos que los reajustes efectuados sobre los
salarios minimos de la época, es decir, perdi6 su poder adquisitivo y quedé reajustada en
valores inferiores al salario minimo respectivo afio tras ario, el 116 de la Ley 6 de 1992, si
bien fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C 531 de
noviembre de 1995, esta declaratoria de inexequibilidad produjo efectos pero hacia el
futuro, es decir, de acuerdo con la ley estatutaria de justicia ley 270 de 1996, se tiene que
produjo efectos ex nuc y por lo tanto los reajustes y prerrogativas causadas y
determinadas bajo su vigencia constituyen verdaderos derechos adquiridos para mi
cliente, en el entendido de que asi los mismos no se hubieran reclamado en su oportunidad
no deja de tener derecho a los mismos, pues estos reajustes los puede reclamar en
cualquier tiempo en el interregno en el cual la norma tuvo vigencia, es decir, surtié todos
los efectos mientras estuvo vigente, es principio general y asi lo ha entendido la
jurisprudencia que los derechos a la pensién no prescriben por ser consustanciales y hacer
parte del derecho a la pensién que tampoco prescribe y se puede reclamar en cualquier
tiempo, es claro que la disparidad de los reajustes de las mesadas pensionales y los
salarios minimos se configuré con la expedicion de la Ley 4 de 1976 y porcentualmente
solo se vino a superar con la expedicion de la ley 71 de 1988, por eso sefiora juez, que uno
de los requisitos de la ley 6 de 1992, es que el pensionado ya este gozando del incremento
pensional antes del 1° de enero de 1989 y que durante las anualidades anteriores a 1988,
los reajustes que hubiere tenido sobre su pensién hubieren sido mucho mas bajos en
comparacién con los reajustes efectuados sobre los salarios minimos de la época ario tras
ano, al desconocer el pretendido reajuste pensional se estd vulnerando ademds los
articulos 13, 46, 47, 48, 50, 53 y 59 Constitucionales que determinan el derecho a que las
pensiones mantengan su poder adquisitivo, segin lo sentado por el precedente
constitucional sentencia C376 de 2000 y el cardcter fundamental que tiene la seguridad
social en pensiones, segun los tratados internacionales y el blogque de constitucionalidad,
los destinatarios del Decreto 2108 de 1992 son aquellos pensionados afectados con la
norma pensional establecida en la ley 4 de 1976, mediante la cual se dictaron normas en
materia pensional sobre los sectores publico, oficial, semioficial y privado y en segundo
lugar todos los pensionados que tenian derecho a una mesada pensional superior al
salario minimo con anterioridad al ario 1988, como es el caso del actor, se vieron afectados
con la pérdida de poder adquisitivo de su mesada, por lo cual la ley 6 de 1992 zanjé la
diferencia de trato con los pensionados que perdieron el poder adquisitivo de la pensién y
los que lo conservaron y por ende mi cliente tiene total derecho a estos reajustes, es
importante advertir que la negativa del a quo se sustenta en que la normativa solo se
refiere a pensiones de jubilacién y no a pensiones de invalidez, que los incrementos de
pensién establecidos antes de la Ley 6 de 1992 fueron superiores a los que establece dicha
normatividad, no obstante lo anterior es necesario aclarar que st bien es cierto y principio,
la ley 6 de 1992 y el Decreto 2108 de 1992 previé expresamente los reajustes para las
pensiones de jubilacién, también es absolutamente cierto que el Consejo de Estado, como
la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional han reconocido este beneficio con
independencia a la modalidad de pension, situacién plenamente soportada en la sentencia
del 14 de julio de 2007, radicacién 4403-5 del Consejo de Estado, en la cual se determina
que con independencia de la modalidad de pensional se tenia derecho a ese incremento,
reiterado en las sentencias T 030 de 2011, T 811 de 2011, entre otras, en donde en un
caso andlogo se concluyé “que frente al principio de igualdad y frente a la situacién del
disminuido fisico y sensorial que tiene el demandante y hecha la sindéresis del precedente
Jjurisprudencial es obligacién del operador de instancia de hacer un andlisis juicios y
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada del demandado FONDO
PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA
solicité en sus alegaciones que se confirme la decisién de primera

instancia que neg6 la reliquidaciéon reclamada.

atender los postulados del precedente jurisprudencial, que asi mismo la ratio decidendi
de los fallos de la Corte Constitucional tiene efecto vinculante y son de obligatorio
cumplimiento y hacen dar transito a cosa juzgada constitucional”, es decir la Corte dejo a
salvo los reajustes pensionales que se hubieren causado durante su vigencia, a manera
de ejemplo con la sentencia T 453 de 2011, de la honorable Corte Constitucional, sefiala
que la Corte actia como tribunal de unificacién de la jurisprudencia y en efecto vinculante
de la ratio dicendi, es obligatorio para las autoridades judiciales y administrativas, de otra
parte, en la sentencia SL 361 de 2015, radicacién 66402 de febrero de 2015, con
magistrado ponente Jorge Burgos, proferida por la Corte Suprema de Justicia y en las
sentencias del Consejo de Estado, de fecha del 12 de febrero de 2004, magistrado Nicolas
Pajaro Periaranda y junio 14 de 2007 magistrado José Maria Lemus Bustamante, quedé
determinado que todos los pensionados del sector publico nacional tienen derecho al
reajuste siempre y cuando los reajustes hubieren sido inferiores al salario minimo legal,
para mayor claridad de lo expuesto en el ario 1992, el reajuste del salario minimo fue del
30% mientras que para la pensién se reajusté solamente en un 13.33%, para el ario de
1983 el salario minimo se reajusté en un 25%, mientras que para la pensién se reajusté
en un 15%, para el ario 1984 el salario minimo se reajusté en un 22% mientras que la
pensién se reajusté solamente en un 12.49%, el ario 1985 se reajusté el salario minimo en
un 20% mientras que la pensién se reajusté en un 11%, para el ario 1986 el salario minimo
se reajusté en un 24% mientras que la pensién solo se reajusté en un 10%, para el ario
1987 el salario minimo se reajusté en un 22% mientras que pensién se reajusté en un 12%,
para el ano 1988 el salario minimo se reajusté en un 11%, es decir la pensién de invalidez
se reajusto en porcentajes inferiores al salario minimo, por lo cual es procedente el reajuste
de la ley 6 para los arios 1993, 1994 y 1995 en los porcentajes alli sefialados, el operador
de primera instancia desatiende los postulados de las sentencia de constitucionalidad
538, 634 y 811 del 2011, que serialan que el precedente jurisprudencial es fuente formal
de derecho a la par que la ley determina la obligacién que tiene el operador judicial del
precedente jurisprudencial antes citado, en la cual fue omitido ese fallo de primera
instancia. Con la documentacién expedida por la entidad de primera instancia se observa
con claridad que ademas los reajustes dejados de aplicar para los arfios 93, 94 y 95 se
debié revisar los reajustes aplicados entre el momento en que adquirié el derecho a la
pension de invalidez de mi cliente, es decir, los establecidos en la ley 4 de 1976 y el ano
1988, fecha en que entré a regir la ley 71 de 1988, observdndose que de un lado los
incrementos aplicados a la pensiéon del demandante son inferiores a los aplicados a los
salarios minimos de cada uno de estos arios, es decir, efectivamente los reajustes fueron
menores Yy generé un incremento inferior de pension, frente al incremento de los salarios
para los arios 1993, 1994 y 1995, en donde se les aplicé el reajuste legal ordinario, los
actuales eran perfectamente legales y compatibles con los reajustes de la ley 6 de 1992,
asi las cosas y como quiera que nos encontramos frente a incrementos pensionales que
son hechos notorios exentos de prueba y que ademas se encuentra acreditado que la
entidad demandada no los ha aplicado sobre el demandante, solicito a su serioria, se
acceda con las suplicas de la demanda ya que en el caso de no procederse asi implicaria
en la aplicacién del proscrito principio del enriquecimiento sin justa causa en favor de la
entidad demandada, con el correspondientes enriquecimiento sin justa causa de mi
cliente, por lo anterior solicito a los honorables magistrados se conceda en su totalidad las
pretensiones y pedimentos de la demanda y que sea condenada la entidad de las costas
del proceso”.
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Por su parte el apoderado del demandante no present6

alegaciones en esta instancia.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A del CPT y SS, procede a resolver las materias que

fueron objeto de apelacion.
VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si el

demandante tiene derecho al reajuste pensional que solicita.
VII. CONSIDERACIONES

No se encuentran en controversia los siguientes supuestos
facticos: i) que mediante Resolucién N° 0926 del 22 de octubre de
1984 la empresa FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA
reconoci6 al demandante una pensién de invalidez por accidente de
trabajo, a partir del 24 de mayo de 1984, y definié6 que para su
liquidacién se aplicaria una tasa de remplazo del 75% de lo
devengado en el ultimo afio de servicios (fls. 90 y 91); ii) que
mediante escrito presentado ante la demandada el 16 de octubre de
2018, el demandante solicité el reajuste pensional y la entidad

resolvié de manera desfavorable tal solicitud (fls. 2 a 7).
- Sobre el Reajuste Pensional solicitado

Para resolver la controversia que plantea el caso bajo estudio,
se advierte que el actor solicita el reajuste pensional definido en el
articulo 116 de la Ley 6* de 1992 y el Decreto 2108 de 1992. Sobre

el punto tales normas establecen lo siguiente:
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“Articulo 116: Ajuste a pensiones del sector publico nacional. Para
compensar las diferencias de los aumentos de salarios y de las pensiones
de jubilacién del sector publico nacional, efectuados con anterioridad al ario
1989, el gobierno nacional dispondrd gradualmente el reajuste de dichas
pensiones, siempre que se hayan reconocido con anterioridad al lo. de
enero de 1989.

Los reajustes ordenados en este articulo comenzaran a regir a partir
de la fecha dispuesta en el decreto reglamentario correspondiente, y no

produciran efecto retroactivo”.

Por su parte el articulo 1° del Decreto 2108 de 1992 define:
“Las pensiones de jubilacion del sector publico del orden nacional
reconocidas con anterioridad al 1° de enero de 1989 que presenten

diferencias con los aumentos de salarios serdn reajustadas a partir del 1°
de enero de 1993, 1994 y 1995”.

Al efecto, resulta pertinente indicar que la Corte
Constitucional en sentencia C-531 de 1995, declaré la
inexequibilidad del citado articulo 116 de la Ley 6* de 1992, con
efectos hacia futuro (ex nunc), es decir, que aun cuando dicha
disposicién normativa desaparecié del ordenamiento juridico, tal
decision de inexequibilidad no afect6 el reajuste de las pensiones de
jubilacion de los servidores del sector publico del orden nacional
que definidé tal norma, pues se trataba ya de situaciones juridicas
consolidadas que gozan de proteccién constitucional. Sobre el

particular refirié la Corte:

“La Corte ha senfialado que es a ella a quien corresponde fijar los
efectos de sus sentencias, a fin de garantizar la integridad y
supremacia de la Constitucion. En este caso, esta Corporacion
considera que, en virtud de los principios de buena fe (CP art. 83) y
proteccion de los derechos adquiridos (CP art. 58), la declaracién de
inexequibilidad de la parte resolutiva de esta sentencia sélo tendra
efectos hacia el futuro y se hard efectiva a partir de la notificacién del
presente fallo. Esto significa, en particular, que la presente declaratoria

de inexequibilidad no implica que las entidades de previsién social o
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los organismos encargados del pago de las pensiones puedan dejar de
aplicar aquellos incrementos pensionales que fueron ordenados por la
norma declarada inexequible y por el Decreto 2108 de 1992, pero que
no habian sido efectivamente realizados al momento de notificarse esta
sentencia, por la ineficiencia de esas mismas entidades, o de las

instancias judiciales en caso de controversia.”

Por lo anterior, y aun cuando la norma objeto de discusién fue
declara inexequible la Sala verificara si el actor cumple las
condiciones definidas en dicha disposicion normativa para acceder

al reajuste pensional que reclama.

Una vez revisadas las pruebas aportadas al expediente, la Sala
confirmara la decision de primera instancia al advertir que la
prestacién reconocida al actor, no esta dentro de las que define la

norma como destinatarias del reajuste pensional solicitado.

Para llegar a la anterior conclusién se advierte que mediante
Resoluciéon N° 0926 del 22 de octubre de 1984 (fl. 90), la empresa
FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA reconocié al
demandante una pension de invalidez, como consecuencia del
accidente de trabajo sufrido el 24 de agosto de 1983, prestacién
distinta a la que define el articulo 116 de la Ley 6% de 1992 y el
articulo 1° del Decreto 2108 de 1992, como destinataria del
reajuste. La disposicion normativa citada regula de manera
especifica y clara que dicho beneficio se reconoce a las pensiones de
jubilacion del sector publico nacional reconocidas con anterioridad
al 1° de enero de 1989. Como la prestacién del actor no tiene la
connotacién de una pensiéon de jubilacién, no resulta procedente

ordenar el reajuste que solicita.

Para responder el argumento de apelacion del demandante,
referido a que por aplicacion del derecho a la igualdad debe

reconocerse el reajuste solicitado, y que jurisprudencia de la Sala

8
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de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional han definido su procedencia, debe precisar la Sala,
que no se vulnera el derecho a la igualdad, pues ni siquiera la Corte
Constitucional en el juicio de constitucionalidad que realizé sobre
la norma extendio6 la aplicacion del beneficio a otro tipo de pensiones

del sector nacional.

De lo anterior resulta claro, que en la situacion particular del
demandante no puede hablarse de un derecho adquirido al reajuste,
pues no cumple con las condiciones especificas sefialadas en la
norma, y ello impide ordenar dicho beneficio por aplicaciéon del
derecho a la igualdad u otros principios, pues no puede
desconocerse que la Corte declar6 inexequible la disposicién
normativa citada, lo que impide aplicar una norma inexequible a un
caso particular que no quedo6 cobijado por el efecto hacia futuro que
se le dio a la inexequibilidad, en cuanto no se trata de una situaciéon
juridica consolidada, de lo contrario se estaria desconociendo el
precedente jurisprudencial constitucional. Asi lo entendi6 la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema Justicia en sentencias
SL15775-2014 y SL2627-2018, al definir la aplicacion de la norma
tantas veces citada, a los pensionados del orden distrital, que

tampoco fueron incluidos como destinatarios del reajuste solicitado.

Asi las cosas, se confirmara la decision de primera instancia

como se anuncio.

Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia

por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

&4_’4 — ANy - ”
HUGO ER RIOS A@X/

agistrado

ANGELA LucfA MURI% VARON
Magistrada
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoté

Sala Laborsl

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente
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Bogota D.C. treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos

(2022).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decisién de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
PORVENIR y el grado jurisdiccional de consulta concedido a
COLPENSIONES, sobre la sentencia proferida el 22 de julio de
2021, por el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
mediante la cual se declaré la ineficacia del traslado de régimen de
la demandante y se orden6é a la AFP PORVENIR trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos con ocasién de

la afiliacion del actor.

| ANTECEDENTES
LA DEMANDA

EDGAR RODRIGO CESPEDES HERNANDEZ, presentoé
demanda ordinaria laboral en contra de la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
1
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COLPENSIONES, con el fin de que se declare la nulidad o ineficacia
del traslado que realizdé del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual, que se ordene el traslado

de los aportes realizados y se disponga su afiliacion al RPM.

Fundamenté las pretensiones en que nacié el 6 de noviembre
de 1958; que estuvo afiliado al ISS hoy COLPENSIONES entre el 4
de mayo de 1981 y el 30 de septiembre de 2001, y cotiz6é a dicha
entidad un total de 484 semanas; que el 3 de septiembre de 2001,
se trasladé al RAIS administrado por la AFP PORVENIR. Senal6, que
al momento del traslado de régimen la AFP demandada no le brindé
asesoria alguna sobre las implicaciones, consecuencias, ventajas y
desventajas de pertenecer al RAIS, ni le explicé la forma en que se
distribuian las cotizaciones en este régimen; que el 13 de febrero de

2019 solicité6 a COLPENSIONES su retorno al RPM.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad del demandante, la afiliacién inicial a dicha entidad y la
solicitud realizada, frente a los demas manifesté6 que no son ciertos
o no le constan. Como excepciones propuso las de prescripcion,
caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo

no debido y buena fe (fIs. 41 a 45).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos manifesté que no son ciertos
o no le constan. Como excepciones propuso las de prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacién y compensacién (fls. 69 a 81).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota DC, al que le
correspondi6 tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
22 de julio de 2021, declar6 la ineficacia del traslado del
demandante al RAIS y ordené a la AFP PORVENIR trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos con ocasion de
la afiliacion del actor. La parte resolutiva de la sentencia tiene el

siguiente tenor literal:

‘PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA de la dfiliacién
realizada por el demandante EDGAR RODRIGO CESPEDES
HERNANDEZ al régimen de ahorro individual con solidaridad,
materializado el 1° de noviembre de 2001, a través de HORIZONTE
PENSIONES Y CESANTIAS, conforme a lo expuesto. SEGUNDO:
DECLARAR vdalidamente vinculado al demandante EDGAR RODRIGO
CESPEDES HERNANDEZ al régimen de prima media con prestacién
definida administrado hoy por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, conforme lo expuesto. TERCERO:
CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES
todos los valores que hubiera recibido con motivo de la afiliacién del
sefior EDGAR RODRIGO CESPEDES HERNANDEZ como cotizaciones,
bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses o rendimientos que
se hubieren causado y los costos cobrados por concepto de
administracién, durante todo el tiempo que permanecié en el régimen de
ahorro individual con solidaridad, incluidos los cobrados por
HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS. CUARTO: CONDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, a
recibir todos los valores que reintegre la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. con motivo
de la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del serior de EDGAR
RODRIGO CESPEDES HERNANDEZ al régimen de ahorro individual con
solidaridad, y una vez ingresen los dineros a actualizar su informacién
en la historia laboral. QUINTO: DECLARAR no probadas las
excepciones propuestas por la parte pasiva. SEXTO: CONDENAR en
costas de esta instancia a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
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FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y a favor de la
demandante. Por secretaria practiquese la liquidacién de costas,
incluyendo por concepto de agencias en derecho la suma de $2.000.000.
SEPTIMO: CONSULTAR la presente decisién ante la Sala Laboral del

Honorable Tribunal Superior de Distrito Judicial Bogota, por lo expuesto.

El Juez defini6 el problema juridico en el sentido de
determinar si es valido el traslado del demandante al RAIS. Para
resolverlo indicé que, segun criterio reiterado de la Corte Suprema
de Justicia sobre este asunto, las AFP tienen el deber de brindar
informacion clara, oportuna, suficiente y concreta sobre las
implicaciones del traslado, y tienen la carga de probar el
cumplimiento de dicha obligacién, concluye que en el caso bajo
estudio ninguna de las demandadas acredité haber cumplido con el
deber de informacion y por ello el acto de traslado del actor es

ineficaz.
III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandada PORVENIR interpuso recurso
de apelacién para que se revoque en su totalidad la sentencia de
primera instancia. Para sustentar el recurso aduce que la entidad
cumplié con la obligacién de informacién que se exigia para ese
momento en que el actor decidié trasladarse, que no puede
imponerse a la entidad una carga desproporcionada sobre este
punto, frente a aspectos imposibles de predecir en ese momento.
Senala, que el juez no realizd una valoracion adecuada del
formulario de afiliacién, el cual cumple con los parametros que
definia la Superintendencia Financiera de la época. Agrego, que si
el efecto de la ineficacia es regresar las cosas al estado en que se
encontraban, no ha debido ordenarse la devolucién de los
rendimientos porque finalmente éstos no se habrian configurado.
Sobre los gastos de administraciéon sefialé que este descuento se
encuentra debidamente autorizado por la ley y corresponde a la

contraprestacion que recibe la entidad por la labor de
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administracion de los dineros que se encuentran en la cuenta de
ahorro individual del demandante, que ademas debe tenerse en
cuenta no participé de manera directa en el traslado del actor

porque éste se realiz6 a través de la vinculacion a la AFP BBVA

HORIZONTE.
IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de COLPENSIONES presento6
alegaciones, solicita que se revoque la decisién de primera instancia

y se niegue la ineficacia solicitada.

El apoderado de PORVENIR solicit6é en sus alegaciones que se
revoque la decision de primera instancia y al efecto reiter6 los

argumentos expuestos en el recurso.

Por su parte el apoderado de la parte demandante pide en sus
alegaciones que se confirme la decision de primera instancia en

cuanto declaré la ineficacia del traslado de régimen pensional.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66® y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en el recurso de apelaciéon y los que no en
consulta a favor de COLPENSIONES.

VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado del demandante al Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad, a través de su vinculacion a la AFP BBVA HORIZONTE
hoy PORVENIR, cumplié con los requisitos sustanciales previstos

en la ley y la jurisprudencia para producir efectos juridicos.
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VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que el demandante naci6 el 6 de
noviembre de 1958 (fl. 10); i) que estuvo afiliado al ISS hoy
COLPENSIONES y realiz6 cotizaciones a dicha entidad entre el 4 de
mayo de 1981 y el 30 de septiembre de 2001, por un total de 484
semanas (fl, 21); iii) que el 3 de septiembre de 2001, se trasladé al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la
AFP BBVA HORIZONTE hoy PORVENIR (Cd. 3, fl. 62); iv) que el 13
de febrero de 2019, solicité a COLPENSIONES su regreso al RPM (fl.
12).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo relacionado con la libre seleccion de régimen pensional,
cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal
b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra la
escogencia libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art.
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, puntualizando
que la seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. En el mismo sentido, el articulo 271,
sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o selecciéon, sino que ordena dejar
sin efecto la afiliacién efectuada, permitiendo realizar una nueva en

forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del
Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero-, vigente para la época en que se realiz6 el traslado de
régimen de la demandante, previ6é la obligacion de las entidades
financieras de suministrar a los usuarios la informacién necesaria
con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las

mejores opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema
6




EDGAR RODRIGO CESPEDES HERNANDEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y OTRO.

Radicacion N° 12 2020 00020 01

de Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019, precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacidn,
estaban obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos

regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En la misma direccién, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consider6 que para ejercer
la opciéon de traslado de régimen pensional, era necesario que el
afiliado recibiera “informacion completa sobre los rasgos definitorios
de cada régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y
las implicaciones de cada decisioén en el corto, mediano y largo plazo,
sin que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles

o imposibles de prever.”

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL 2279-2021, reiteré que las AFP, desde la creacion del Sistema
General de Pensiones, estan obligadas a brindar informacién
calificada a sus afiliados, describiendo su evoluciéon normativa de la

siguiente forma:

“(...)

Etapa acumulativa

Contenido minimo y
alcance del deber de
informacion

Normas que obligan
a las
administradoras de
pensiones a dar
informacion

Ilustracion de las

Deber de informacion

Arts. 13 literal b), 271
y 272 dela Ley 100 de
1993

Art. 97, numeral 1.°
del Decreto 663 de
1993, modificado por
el articulo 23 de la Ley
797 de 2003
Disposiciones
constitucionales
relativas al derecho a
la informacién, no
menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

caracteristicas,
condiciones, acceso,
efectos y riesgos de
cada uno de los
regimenes
pensionales, lo que
incluye dar a conocer
la existencia de un
régimen de transicién
Y la eventual pérdida
de beneficios
pensionales
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Deber de informacién,
asesoria y buen
consejo

Articulo 3.°, literal c) de
la Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el analisis
previo, calificado y
global de los
antecedentes del
afiliado y los
pormenores de los
regimenes
pensionales, a fin de
que el asesor o
promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia
o recomendacion al
afiliado acerca de lo
que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria
perjudicarle

Deber de informacién,
asesoria, buen consejo
y doble asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3.° del Decreto
2071 de 2015

Circular Externa n.°
016 de 2016

Junto con lo anterior,
lleva inmerso el
derecho a obtener
asesoria de los
representantes de

ambos regimenes
pensionales.

(...)”

Ahora bien, en relacion con la decisién libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacién o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indicé, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacién de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los pardametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para

asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el
afiliado es o no beneficiario del régimen de transiciéon y que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en

la sentencia SL1688 de 2019.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporaciéon senalé en la

sentencia SL2279-2021, que no es cierto que para declarar la
8
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ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie
de expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de
transicién o que tenga o no el derecho pensional causado, pues en

todos los casos las AFP conservan la obligacién de dar cumplimiento

al deber de informacion.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

Finalmente, es pertinente sefialar que la Corte ha dicho
claramente que en aquellos casos en que un afiliado realiza diversos
traslados entre AFP, esta situacion no puede entenderse como una
ratificacién del deseo de permanecer en el RAIS, y mucho menos,
convalida la omision de la AFP de dar cumplimiento al deber de

informacién (sentencia SL2279-2021).

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacién Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancién impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliaciéon desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este
deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en

sentido estricto.
- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indicé que,
el sefior EDGAR RODRIGO CESPEDES HERNANDEZ se trasladé al
RAIS administrado por la AFP BBVA HORIZONTE hoy PORVENIR el
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3 de septiembre de 2001, y que con anterioridad a tal traslado

efectud aportes a COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliacién, se evidencia que
el demandante aceptdé realizar en forma libre y voluntaria la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante, tal
afirmacién no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibi6 y si la informacion suministrada en ese momento fue claray
suficiente. Nada diferente se obtiene de lo manifestado por el actor
en diligencia de interrogatorio de parte (Cd. 4, audio 1, min. 25:38),
pues al efecto solo manifesté que para la época del traslado se
desempenaba como conductor en la Fiscalia General, que tuvieron
2 o 3 reuniones con asesores de BBVA, que €l no podia quedarse a
las reuniones completas porque por sus funciones debia estar
disponible, que de todas formas lo Unico que escuché en las
reuniones era que el ISS se iba acabar y perderian sus aportes
pensionales y que en el fondo privado tendria mayores beneficios y
por ello se trasladd, que por los afanes el formulario lo diligencio el

asesor, quien le dijo que él coordinaba todo con la Fiscalia.

Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios
de parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
deber de informacién por parte de BBVA HORIZONTE hoy
PORVENIR en los términos descritos por nuestro maximo 6rgano de
cierre, tal como lo dispuso en las providencias antes citadas. Asi
como tampoco aparece acreditado que al momento del traslado la
AFP hubiere brindado al demandante asesoria e informacion
objetiva, suficiente y clara atendiendo su situacion personal, sobre
los efectos del traslado, concluye la Sala que se configuré una
violacién del deber de informacién, como requisito de la esencia del
acto de traslado, lo que incide en la validez del cambio de régimen
pensional. No puede deducir nada el Tribunal de las pruebas

obrantes al expediente, pues nada se aporté sobre el particular y el

10




EDGAR RODRIGO CESPEDES HERNANDEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y OTRO.
Radicacién N° 12 2020 00020 01

unico documento 1til, el formulario de afiliacién, solo contiene una

manifestacién genérica de aceptacion.

Por lo anterior, la Sala modificara la decision de primera
instancia en el sentido de indicar que lo que opera es la ineficacia del
acto del traslado y no de la afiliacién, porque los antecedentes
jurisprudenciales expuestos sefialan que los efectos de la ineficacia
recaen sobre el acto del traslado de régimen, lo que conlleva a
retrotraer las cosas al estado en el cual se encontraban. Ello, acarrea
para la AFP PORVENIR, la obligacion de devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros, sumas deducidas y dirigidas
al fondo de garantia de pensién minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y los gastos de
administracion a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL1688 de 2019, SL3464
de 2019, SL 1421-2019 y SL4025 de 2021 donde se rememoro la SL
del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias de la
ineficacia del traslado. Se confirmara la decisiéon en cuanto orden¢ a
COLPENSIONES activar la afiliacion de la demandante en el RPM y

actualizar su historia laboral.

Ahora bien, en relaciéon con el traslado de los recﬁrsos de la
AFP PORVENIR a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL 3464-2019 y SL4025 de 2021 adoctriné que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros, igualmente dispuso que deben devolver las sumas
deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pensiéon minima,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los
gastos de administracién y comisiones con cargo a sus propias
utilidades y debidamente indexados, pues estos recursos, desde el

nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de
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prima media administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL
1421-2019 y SL 1688-2019).

Como la decisién de primera instancia no es suficientemente
clara en disponer la devoluciéon de la totalidad de los valores
referidos en precedencia, se adicionara el numeral tercero de la

sentencia para dictar la condena como corresponde.

De otra parte, se adicionara la sentencia de primera instancia
en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir
en el momento que deba asumir la obligacién pensional en montos

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcién de prescripcién
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia sefialé la inoperancia de este medio exceptivo no solo
por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, sino también por el caracter
declarativo propio de este tipo de pretensién, en consecuencia, se

declara no probada.

Sin costas en esta instancia.

En meérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia
de primera instancia en el sentido de DECLARAR la ineficacia del

traslado de régimen pensional que efectué el demandante del
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Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad, por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral TERCERO de la
sentencia de primera instancia en el sentido de ordenar a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES, la
totalidad de los valores que recibié por motivo del traslado del actor,
incluyendo el capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros, sumas deducidas y dirigidas al fondo de garantia de
pensiéon minima, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, los gastos de administracién y comisiones, valores
que deberan ser indexados y asumidos con cargo a sus propios
recursos, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en
el momento en que asuma la obligaciéon pensional del demandante

en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

QUINTO: Sin costas en esta instancia

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

‘4—-—€— ﬁé—— Y/

HUGO ALBXAND fOos GA
Magistrado

s i Vi
ANGELA LUCIA MU LO VARON )
Magistrada _zetcace’™ 4 b
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: EDGAR RODRIGO CESPEDES HERNANDEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 012 2020 00020 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-2166-
2021 y STL 351-2022, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal
cuando se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral
para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracién
a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaraciéon de voto.

A%Kémh MU@%’S‘\?A%N

Magistrada
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Republica de Colombia
Teibunal Superior de Bogoté

Saia Labors!

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0277-2021
Radicado N° 14 2019 00114 01

Bogota D.C. diez (10) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver los recursos de apelacién interpuestos por los apoderados
de COLFONDOS S.A., PORVENIR S.A. y COLPENSIONES contra la
sentencia proferida el 20 de mayo de 2021, por el Juzgado Cuarenta
(40) Laboral del Circuito de Bogota D.C., mediante la cual se declaré
la ineficacia del traslado de régimen del demandante y se ordené a la
AFP PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los
valores recibidos con ocasion de la afiliaciéon del actor y ordend a esta
ultima reconocer la pension de vejez al demandante una vez reciba

los valores sefialados en la sentencia por parte de la AFP PORVENIR.
I ANTECEDENTES
LA DEMANDA

CARLOS ALFONSO VARGAS SISTIVA, presenté demanda
ordinaria laboral en contra de la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., COLFONDOS

PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y la ADMINISTRADORA
1
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COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES, con el fin de que
se declare la nulidad del traslado que realiz6 del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual, que
se ordene el traslado de los aportes realizados y se disponga su
afiliacion al RPM. Pide ademas que se ordene a COLPENSIONES

reconocer y pagar la pension de vejez, junto con el retroactivo

pensional causado e intereses moratorios.

Fundamenté las pretensiones en que nacio el 6 de abril de
1955; que estuvo afiliado al ISS hoy COLPENSIONES entre el 11 de
julio de 1983 y el 30 de noviembre de 1996, y realiz6 cotizaciones a
dicha entidad por 643.86 semanas; que €l 15 de octubre de 1996,
se traslad6 al RAIS administrado por la AFP COLFONDOS; que el
16 de diciembre de 1999 se trasladé a la AFP COLPATRIA hoy
PORVENIR. Senald, que al momento del traslado de régimen las AFP
demandadas no le brindaron asesoria alguna sobre las
implicaciones, consecuencias, ventajas y desventajas de pertenecer
al RAIS, ni le explicaron la forma en que se distribuian las
cotizaciones en este régimen, y que podia regresar al RPM antes de
que le faltaran menos de 10 afos para cumplir la edad de pensidn;
que €l 6 de septiembre de 2018 solicit6 a COLPENSIONES la nulidad

del traslado de régimen pensional.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos manifesté que no son ciertos
o no le constan. Como excepciones propuso las de prescripcion, falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, prescripcién de obligaciones laborales de tracto sucesivo

y enriquecimiento sin causa (Pdf. 1, fls. 139 a 156).

COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. se opuso a la

prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos acepté6 el
2
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relacionado con la edad el demandante; frente a los demas manifesto
que no son ciertos o no le constan. Como excepciones propuso las de
inexistencia de la obligacién, falta de legitimacién en la causa por
pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la
afiliacién al RAIS, ratificacion de la afiliacién del actor al Fondo de

Pensiones Colfondos, prescripcién de la accion para solicitar la

nulidad del traslado, compensacién y pago (Pdf. 1, fls. 169 a 185).

COLPENSIONES. Se opuso a la prosperidad de Ilas
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad del demandante, su afiliacion inicial a dicha entidad y la
solicitud presentada; frente a los demas manifesté que no son ciertos
o no le constan. Como excepciones propuso las de validez de la
afiliaciéon al RAIS, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para
pedir, imposibilidad de reconocimiento de pensién de vejez,
inexistencia del derecho reclamado, presuncién de legalidad de los
actos juridicos, inobservancia del principio constitucional
desarrollado en el articulo 48 de la Constitucion Politica,

compensacion y prescripcion (Pdf. 1, fls. 201 a 215).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota D.C., al que
le correspondié tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
20 de mayo de 2021, declar6 la ineficacia del traslado de régimen del
demandante y se orden6é a la AFP PORVENIR S.A. trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos con ocasioén de
la afiliacion del actor y ordené a esta tiltima reconocer la pension de
vejez al demandante una vez reciba los valores sefialados en la
sentencia por parte de la AFP PORVENIR. La parte resolutiva de la

sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que de
régimen pensional realizé la demandante CARLOS ALFONSO VARGAS
SISTITVA del REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION
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DEFINIDA administrado por el IL.S.S., al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por COLFONDOS S.A. SEGUNDO:
ORDENAR a PORVENIR S.A., trasladar a COLPENSIONES todos los
valores que hubiera recibido con motivo de la afiliacién del actor como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, junto con sus
respectivos frutos intereses, y rendimientos. TERCERO: ORDENAR a
COLFONDOS S.A., y PORVENIR S.A., reintegrar a COLPENSIONES, de
su propio patrimonio, los deterioros sufridos por los recursos
administrados al actor, debidamente indexados, incluidos gastos de
administracién, y primas de seguros. CUARTO: ORDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
que acepte al actor en el régimen de prima media con prestacién
definida, reactive su afiliaciéon al RPM sin solucién de continuidad y
corrija su historia laboral conforme los dineros trasladados. QUINTO:
DECLARAR que al demandante CARLOS ALFONSO VARGAS SISTIVA
le asiste derecho al reconocimiento de la pensién de vejez. SEXTO. Una
vez PORVENIR S.A. de cumplimiento a lo ordenado en el numeral
segundo de esta providencia, se ORDENA a COLPENSIONES que en un
plazo maximo de cuatro (4) meses RECONOZCA en favor del actor
pension de vejez, debiendo aplicar como IBL el mds favorable que
resulte del comparar el promedio de lo cotizado durante los ultimos 10
anios anteriores al reconocimiento de la pensién o en todo el tiempo
laboral, debidamente indexados. La pensién del actor solo se podrad
conceder por 13 mesadas al ario, estando autorizada COLPENSIONES
para deducir lo correspondiente a pago de aportes al Sistema General
de Seguridad Social en salud. SEPTIMO: DECLARAR no probadas las
excepciones propuestas por las demandadas. OCTAVO: NEGAR las
demadas pretensiones de la demanda. NOVENO: COSTAS a cargo de
COLFONDOS S.A. Se fijan como agencias en derecho suma equivalente
a 1 SMLMV. DECIMO: CONSULTAR esta sentencia con el superior
SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, con fundamento en el art. 69 del C.P.T.S.S.”

La Juez defini6 el problema juridico en el sentido de determinar
si es valido el traslado del demandante al Régimen de Ahorro
Individual. Para resolverlo indicé que, bajo el precedente de la Corte

Suprema de Justicia sobre este asunto, existe el derecho a la libre
4
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escogencia y el deber de informacién para con el afiliado, por lo que
son las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad las que deben acreditar el cumplimiento de tal deber
legal. Dijo que las pruebas del expediente no acreditan que las AFP
demandadas hubieran cumplido con la obligacion de brindar
informacién veraz, clara y completa al afiliado sobre las implicaciones
del traslado y por ello dicho acto es ineficaz. Sefialé6 ademas que el
demandante cumple los requisitos para acceder al derecho pensional
que reclama y por ello COLPENSIONES debera reconocer la
prestacion una vez reciba de PORVENIR los valores que se

encuentran en la cuenta de ahorro individual del actor y demas

adicionales.
III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la demandada COLFONDOS interpuso recurso
de apelacién, solicita que se revoque la decisién de primera instancia
en cuanto ordena la devolucion de los gastos de administracién. Para
sustentar el recurso aduce que estos descuentos se encuentran
debidamente regulados en la Ley 100 de 1993 y su devolucién
representaria un perjuicio para la entidad y un beneficio injustificado
para COLPENSIONES, quien recibira el valor de la cuenta de la

cuenta de ahorro individual con los rendimientos generados.

La apoderada de la demandada PORVENIR interpuso recurso
de apelacién, solicita que se revoque la decisién de primera instancia
y se nieguen las pretensiones de la demanda. Para sustentar el
recurso aduce que el traslado de régimen pensional del demandante
obedecié a una decision libre y espontanea, que se materializé con la
suscripcion del formulario, que esta entidad no tuvo nada que ver en
el acto del traslado de régimen pensional del actor y que de todas
formas éste ratifico su intencion de permanecer en el RAIS al
trasladarse al fondo PORVENIR. Seniala ademéas que el demandante
se encuentra inmerso dentro de una prohibicién legal para regresar

al RPM y por ello no resulta procedente el traslado. Frente a la
5
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devolucién de los gastos de administracién manifesté que éstos se
encuentran debidamente regulados en la Ley 100 de 1993 y su
devolucién representaria un perjuicio para la entidad y un beneficio
injustificado al demandante, teniendo en cuenta que es dinero al que

se le dio la destinacion pertinente y su devolucién implicaria la afectar

derechos de terceros de buena fe.

La apoderada de COLPENSIONES solicita que se revoque la
decisién de primera instancia. Para sustentar el recurso aduce que el
demandante realizé6 de forma libre y voluntaria el traslado de régimen
pensional, que ademas se encuentra inmerso dentro de una
prohibicién legal para regresar al RPM y nunca manifesté
inconformidad alguna o la voluntad de regresar al RPM con lo que
ratific6 su intencién de permanecer en el RAIS y por ello no es

procedente la ineficacia declarada.
IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de COLPENSIONES presento
alegaciones, solicita que se revoque la decisién de primera instancia

y al efecto reitera los argumentos expuestos en el recurso.

PORVENIR solicita en sus alegaciones que se revoque la
decisiébn de primera instancia y al efecto reitera los argumentos

expuestos en el recurso.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66* y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en los recursos de apelaciéon y los que no en
consulta a favor de COLPENSIONES.

VI. PROBLEMA JURIDICO
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El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado del demandante al Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad, a través de su vinculaciéon a la AFP COLFONDOS S.A.,
cumplié con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para producir efectos juridicos.
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que el demandante nacié €l 6 de
abril de 1955 (Pdf. 1, fl. 6); ii) que estuvo afiliado al ISS hoy
COLPENSIONES vy realiz6 cotizaciones a dicha entidad entre el 11
de julio de 1983 y el 30 de noviembre de 1996, por un total de
643.86 semanas (Pdf. 1, fl. 7); iii) que el 15 de octubre de 1996, se
trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través
de la AFP COLFONDOS S.A. (Pdf. 1, fl. 22); iv) que el 16 de diciembre
de 1999 se trasladé a la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR (Pdf. 1, fl.
128); v) que el 6 de septiembre de 2018, solicité a COLPENSIONES
la nulidad del traslado al RAIS (fl. 25).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional

La seleccion de régimen pensional, encuentra su fundamento
juridico en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual
consagra para el afiliado el derecho a escoger libre y
voluntariamente su régimen pensional; mas adelante el art. 114
ibidem, al establecer los requisitos para el traslado, reitera que la
seleccién de régimen pensional, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. En el mismo sentido, el articulo 271,
sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o seleccion, sino que ordena dejar
sin efecto la afiliacién efectuada, permitiendo realizar una nueva en

forma libre y espontanea.
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Complementariamente, el numeral 1° del art. 97 del Decreto

Ley No 663 de 1993 - Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero-,
vigente para la época en que se realizé el traslado de régimen de la
demandante, previé la obligacion de las entidades financieras de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores
opciones del mercado. Sobre el momento a partir del cual las AFP
asumieron tal obligacién, la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL1688 de 2019, precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacién, estaban obligadas a
brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales
para garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las

mejores opciones del mercado.

En relacién con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consider6 que para ejercer
la opcion de traslado de régimen pensional, era necesario que el
afiliado recibiera “informacién completa sobre los rasgos definitorios
de cada régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y
las implicaciones de cada decision en el corto, mediano y largo plazo,
sin que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles

o imposibles de prever.”

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL 2279-2021, reiter6é que las AFP, desde la creacion del Sistema
General de Pensiones, estan obligadas a brindar informacién
calificada a sus afiliados, describiendo su evolucién normativa de la

siguiente forma:

“(...)

Etapa acumulativa | Normas que obligan | Contenido minimo y
a las alcance del deber de
administradoras de | informacion
pensiones a dar
informacion
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Deber de informacién

Arts. 13 literal b), 271
y 272 dela Ley 100 de
1993

Art. 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el
articulo 23 de la Ley
797 de 2003
Disposiciones
constitucionales
relativas al derecho a
la informacién, no
menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Ilustracién de las
caracteristicas,
condiciones, acceso,
efectos y riesgos de
cada uno de los
regimenes pensionales,
lo que incluye dar a
conocer la existencia
de un régimen de
transicién y la eventual
pérdida de beneficios
pensionales

Deber de informacion,
asesoria y buen
consejo

Articulo 3.°, literal c) de
la Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis
previo, calificado y
global de los
antecedentes del
afiliado y los
pormenores de los
regimenes pensionales,
a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia
o recomendacién al
afiliado acerca de lo
que mds le conviene y,
por tanto, lo que podria
perjudicarle

Deber de informacién,
asesoria, buen consejo
y doble asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3.° del Decreto
2071 de 2015
Circular Externa n.°
016 de 2016

Junto con lo anterior,
lleva inmerso el
derecho a obtener
asesoria de los
representantes de
ambos regimenes
pensionales.

()

Ahora bien, en relacién con la decisién libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacién o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indico, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacién de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya qﬁe
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para

asimilar las consecuencias de la decision.
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También dijo la Corte que para el efecto no importa si el
afiliado es o no beneficiario del régimen de transicién y que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en
la sentencia SL1688 de 2019.

Sobre este ultimo aspecto, esa alta Corporacion sefialé en la
sentencia SL 2279-2021, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie
de expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de
transicion o que tenga o no el derecho pensional causado, pues en
todos los casos las AFP conservan la obligacién de dar cumplimiento

al deber de informacioén.

En aplicacién a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil.

Finalmente, es pertinente sefialar que la Corte ha dicho de
manera clara, que en aquellos casos en que un afiliado realiza
diversos traslados entre AFP, esta situacion no puede entenderse
como una ratificacién del deseo de permanecer en el RAIS, y mucho
menos, convalida la omisién de la AFP de dar cumplimiento al deber

de informacién (sentencia SL2279-2021).

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casaciéon Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancién impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y por ello el examen

del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresiéon a este
10
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deber, se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en

sentido estricto.

- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indic6 que,
el sefior CARLOS ALFONSO VARGAS SISTIVA se traslad6 a la AFP
COLFONDOS S.A. el 15 de octubre de 1996, y que con anterioridad
a tal traslado efectué aportes a COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliacién, el demandante
aceptoé realizar en forma libre y voluntaria la escogencia del Régimen
de Ahorro Individual, no obstante, tal afirmaciéon no demuestra en
manera alguna el tipo de asesoria que recibi6é y si la informacion
suministrada en ese momento fue clara y suficiente. Nada diferente
se obtiene de lo manifestado por el actor en diligencia de
interrogatorio de parte (audio, min. 24:28), pues al efecto solo
manifesté que en la empresa donde trabajaba estuvo en una
reunién grupal donde asesores de la AFP COLFONDOS les explico
que en dicho fondo tendrian mayores beneficios pensiones, que el
IS se iba acabar y podrian perder la pensién por lo que la mejor

opcion era estar en un fondo privado.

Tampoco se deduce nada relevante del dicho de los testigos
JOSE GUILLERMO MANCILLA RIVERA (audio, min. 46:51) y
YOLIMA DEL CAMPO AGUALIMPIA DUALIBY (audio, hora
01:08:57), quienes manifestaron haber sido comparieros de trabajo
del demandante para la época del traslado. Sefialaron que en la
empresa de ingenieria donde trabajaban se llamaba Hidrotec, que
en las instalaciones de la empresa se realiz6 una reunion general
por parte de COLFONDOS, quien les informé que el ISS se iba
acabar y les resultaba mas favorable estar en un fondo privado
porque de lo contrario podrian perder la pensién, que también les
dijeron que podian pensionarse a menor edad y en una cuantia

superior.
11
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Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios de
parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
deber de informacion por parte del Fondo de Pensiones COLFONDOS
S.A. en los términos descritos por nuestro maximo organo de cierre,
tal como lo dispuso en las providencias antes citadas. Asi como
tampoco aparece acreditado que al momento del traslado la AFP
hubiere brindado al demandante asesoria e informacion objetiva,
suficiente y clara atendiendo su situacion personal, sobre los efectos
del traslado, concluye la Sala que se configuré una violacién del deber
de informacion, como requisito de la esencia del acto de traslado, lo
que incide en la validez del cambio de régimen pensional. No puede
deducir nada el Tribunal de las pruebas obrantes al expediente, pues
nada se aporté sobre el particular y el Ginico documento util, el
formulario de afiliacion, solo contiene una manifestaciéon genérica de

aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera
instancia que declar6 la ineficacia del traslado del demandante, el
cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
acarreando para la AFP PORVENIR, la obligacion de devolver los
aportes pensionales, rendimientos financieros, sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y los gastos de
administracion a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL1688 de 2019, SL3464
de 2019, SL 1421-2019 y SL4025 de 2021 donde se rememoro la SL
del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias de la
ineficacia del traslado. También se confirmara la decisién en cuanto
ordené a COLPENSIONES activar la afiliacion del demandante en el
RPM y actualizar su historia laboral.

Ahora bien, en relacién con el traslado de los recursos de la
AFP PORVENIR a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la Sala

de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
12
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sentencia SL 3464-2019 y SL4025 de 2021 determiné que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros,
igualmente dispuso que deben devolver las sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades y
debidamente indexados, pues estos recursos, desde el momento del
acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media
administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL 1421-2019 y
SL 1688-2019).

Como la decision de primera instancia no es suficientemente
precisa en disponer la devolucién de la totalidad de los valores
referidos en precedencia, se adicionara el numeral segundo de la

sentencia para dictar la condena como corresponde.

Precisa la Sala frente a este ultimo aspecto, que la AFP
COLFONDOS S.A. debe asumir el pago de las sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, gastos de administracion
y comisiones que corresponda, en proporcion al tiempo en que el
actor estuvo afiliado a dicho fondo, valores que deberan ser
indexados. En este sentido se adicionara el numeral tercero de la
sentencia de primera instancia, que no es suficientemente claro en

definir la devolucion de la totalidad de estos valores.

En lo que respecta al reconocimiento pensional del
demandante, la Sala confirmara la decisién de primera instancia,
en cuanto indic6 de manera clara que el reconocimiento de la
prestacion solo procede, una vez se efectué el traslado de las sumas
ordenadas a PORVENIR S.A.,, momento a partir del cual
COLPENSIONES procederdA a determinar los aspectos
determinantes de la pensién de vejez a la que tiene derecho el

demandante en virtud de la Ley 797 de 2003, tales como el total de
13
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semanas cotizadas, tasa de reemplazo, IBL o fecha de disfrute de la

pension.

De otra parte, se adicionara la sentencia de primera instancia
en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir
en el momento que deba asumir la obligacién pensional en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcién de prescripcion
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia sefial6 la inoperancia de este medio exceptivo no solo por
su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia, se declara no probada.

Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la
sentencia de primera instancia en el sentido de ordenar a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los
valores que recibié por motivo del traslado del actor, incluyendo el
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, sumas
deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pensiéon minima, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de

administracién y comisiones, valores que deberan ser indexados y
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asumidos con cargo a sus propios recursos, de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral TERCERO de la sentencia
apelada para disponer que la AFP COLFONDOS S.A. debe asumir el
pago de las sumas deducidas y dirigidas al fondo de garantia de
pensién minima, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, gastos de administracion y comisiones que
corresponda, en proporcion al tiempo en que el actor estuvo afiliado
a dicho fondo, valores que deberan ser indexados, de acuerdo a lo

expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en
el momento en que asuma la obligacion pensional de la demandante

en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

QUINTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HUGO ER RIO
gistrado

—y

ANG A LUCIA MURIL%VAR{ e
Magistrada czecnozesrr L 7
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: CARLOS ALFONSO VARGAS SISTIVA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05014 2019 00114 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento historico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Magistrada
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HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
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Bogota D.C. treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos

(2022).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decisiéon de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandante contra la sentencia proferida el 19 de julio de
2021, por el Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota

D.C., mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.
I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

CRUZ AMPARO FORERO, presenté demanda ordinaria
laboral en contra de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTiIAS PORVENIR S.A. y la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, con el fin de que se declare la ineficacia del
traslado que realizé del Régimen de Prima Media con Prestacion |
Definida al Régimen de Ahorro Individual, que se ordene el traslado

de los aportes realizados y se disponga su afiliacién al RPM.
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Fundamenté las pretensiones en que naci6 el 16 de abril de
1960; que estuvo afiliada al ISS hoy COLPENSIONES entre el 31 de
agosto de 1977 y el 31 de agosto de 1996, y cotizb a dicha entidad un
total de 864.79 semanas; que es beneficiaria del régimen de
transicion porque a 1° de abril de 1994 tenia mas de 750 semanas
de cotizacion; que el 23 de agosto de 1996 se traslad6o al RAIS
administrado por la AFP PORVENIR; que al momento del traslado
la AFP demandada no le brind6 asesoria con informacién sobre las
implicaciones, consecuencias juridicas, pérdida del régimen de
transicién, ventajas y desventajas de pertenecer al RAIS; ademas de
no informarle la posibilidad de devolverse al RPM, en qué consistia
una cuenta de ahorro individual, ni que su mesada pensional podria
verse afectada con su permanencia en el RAIS. Aduce ademas que
la demandada PORVENIR le reconocié6 una pension de vejez; que
solicitdé a PORVENIR y a COLPENSIONES la nulidad de su traslado
pero dichas entidades negaron la solicitud aduciendo que tiene la

condiciéon de pensionada.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad del demandante, su afiliacion inicial al ISS y las solicitudes
presentadas, frente a los demas manifesté que no son ciertos o no le
constan. Como excepciones propuso las de multiafiliacion,
inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido y no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios (fls. 69 a
76).

Mediante auto del 9 de septiembre de 2020, el juzgado tuvo
por no contestada la demanda a la AFP PORVENIR (fl. 97).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota DC, al que le
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correspondié tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
19 de julio de 2021, negob las pretensiones de la demanda. La parte

resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: ABSOLVER a las partes demandadas AFP PORVENIR y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, de
todas y cada una de las pretensiones invocadas en la presente accién, por
la sefiora CRUZ AMPARO FORERO y en esos términos declarar
demostradas las excepciones de cobro de lo no debido e inexistencia de la
obligacién, propuestas por COLPENSIONES. SEGUNDO: CONDENAR en
costas a la parte actora, para el efecto se fijan como agencias en derecho a
su cargo lo correspondiente a un salario minimo legal mensual vigente para
el afio 2021. TERCERO: Si la presente providencia no fuere impugnada y
dado el resultado desfavorable para la seniora CRUZ AMPARO FORERQO, se
remitiran las diligencias al Superior para que las revise en el grado

Jjurisdiccional de consulta”.

El Juez definié el problema juridico en el sentido de determinar
si es valido el traslado de la demandante al RAIS. Para resolverlo
indicé que, segin criterio reiterado de la Corte Suprema de Justicia
sobre este asunto, a las AFP les asiste el deber de proporcionar
informacién concreta sobre las implicaciones del traslado. No
obstante, precisé que la demandante en la actualidad goza de una
pension de vejez reconocida por PORVENIR y para estos efectos la
Corte Suprema de Justicia ha definido que existe una imposibilidad
de regresar las cosas al estado en que se encontraban y por ello no

resulta procedente ordenar la ineficacia solicitada.
III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte DEMANDANTE interpuso recurso de
apelacion con el fin de que se revoque en su totalidad la sentencia de
primera instancia. Para sustentar el recurso aduce que las sentencias
a las que hace referencia el juez de primera instancia para resolver la

controversia, son posteriores a la fecha de presentacién de la

demanda y por ello debe aplicarse el criterio jurisprudencial que se
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encontraba vigente en este momento, pues esto implica la aplicacion
retroactiva de un criterio jurisprudencial, hecho que no es posible en
nuestro ordenamiento. Sefiala ademas que no puede desconocerse
que la demandante era beneficiaria del régimen de transicion, que las
sentencias referidas solo hacen alusién a aspectos econémicos pero
no habla de los perjuicios que eventualmente se le causan a la
persona y que de todas formas las decisiones de la Corte en este
sentido, no constituyen doctrina probable en cuanto no se han

proferido mas de tres decisiones sobre la materia.
IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada de PORVENIR presento
alegaciones, solicita que se confirme la decision de primera
instancia en cuanto neg6 la ineficacia de traslado solicitada. La
apoderada de COLPENSIONES solicita igualmente que se confirme la
decision de primera instancia que negé las pretensiones de la
demanda. El apoderado de la parte demandante solicita que se
revoque la decision de primera instancia y al efecto reitera los

argumentos expuestos en el recurso.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66* del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que fueron

planteados en el recurso de apelacion.
VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en establecer si es
procedente estudiar la eventual ineficacia de traslado de régimen,

respecto de una persona que tiene la condicién de pensionada.

VII. CONSIDERACIONES
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En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que el demandante naci6 el 16 de
abril de 1960 (fl. 13); ii) que estuvo afiliada al ISS hoy
COLPENSIONES y realizé cotizaciones a dicha entidad entre el 31
de agosto de 1977 y el 31 de agosto de 1996, por un total de 864.79
semanas (fls. 25); iii) que el 23 de agosto de 1996, se trasladé al
Régimen de Ahorro Individual administrado por la AFP PORVENIR
(fl. 24); iv) que PORVENIR mediante comunicacion del 17 de enero
de 2018 informoé a la actora el reconocimiento de la pensién de vejez
a partir de febrero de 2018, en cuantia inicial de un salario minimo
legal mensual vigente y también le inform6é que dicho
reconocimiento era temporal hasta tanto la Oficina de Bonos
Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico girara el
valor del bono pensional (fl. 35); v) que el 19 de julio de 2018 solicité
a COLPENSIONES el traslado de régimen pensional y dicha entidad

resolvid la solicitud de manera desfavorable (fls. 38 y 39).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen

Pensional

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo relacionado con la libre seleccién de régimen pensional,
cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal
b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra la
escogencia libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art.
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, puntualizando
que la seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. En el mismo sentido, el articulo 271,
sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o selecciéon, sino que ordena dejar
sin efecto la afiliacién efectuada, permitiendo realizar una nueva en

forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del

Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
5
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Financiero-, vigente para la época en que se realiz6 el traslado de
régimen de la demandante, previé la obligacion de las entidades
financieras de suministrar a los usuarios la informacién necesaria
con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las
mejores opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema
de Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019, precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacidn,
estaban obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En relaciéon con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, considerd que para ejercer
la opcién de traslado de régimen pensional, era necesario que el
afiliado recibiera “informacién completa sobre los rasgos definitorios
de cada régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y
las implicaciones de cada decision en el corto, mediano y largo plazo,
sin que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles

o imposibles de prever.”

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL 2279-2021, reiteré que las AFP, desde la creacién del Sistema
General de Pensiones, estan obligadas a brindar informacion
calificada a sus afiliados, describiendo su evoluciéon normativa de la

siguiente forma:

“(...)

Etapa acumulativa

Normas que obligan
a las
administradoras de
pensiones a dar
informacion

Contenido minimo y
alcance del deber de
informacion

Deber de informacién

Arts. 13 literal b), 271
y272delalLey 100 de
1993

Art. 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el

llustracion de las
caracteristicas,
condiciones, acceso,
efectos y riesgos de
cada uno de los
regimenes pensionales,
lo que incluye dar a
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articulo 23 de la Ley
797 de 2003
Disposiciones
constitucionales
relativas al derecho a
la informacién, no
menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

conocer la existencia
de un régimen de
transicién y la eventual
pérdida de beneficios
pensionales

Deber de informacion,
asesoria y buen
consejo

Articulo 3.9, literal c) de
la Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis
previo, calificado y
global de los
antecedentes del
afiliado y los
pormenores de los
regimenes pensionales,
a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia
o recomendacién al
afiliado acerca de lo
que mads le conviene y,
por tanto, lo que podria
perjudicarle

Deber de informacion,
asesoria, buen consejo
y doble asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3.° del Decreto
2071 de 2015

Circular Externa n.”
016 de 2016

Junto con lo anterior,
lleva inmerso el
derecho a obtener
asesoria de los
representantes de

ambos regimenes
pensionales.

(.)

Ahora bien, en relaciéon con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacion o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indic6, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacién de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para

asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el
afiliado es o no beneficiario del régimen de transicion y que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informaciéon como requisito

7
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sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en
la sentencia SL1688 de 2019.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporacion senaldé en la
sentencia SL2279-2021, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie
de expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de
transiciéon o que tenga o no el derecho pensional causado, pues en
todos los casos las AFP conservan la obligacion de dar cumplimiento

al deber de informacién.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacién
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiteré en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil.

Finalmente, es pertinente sefialar que la Corte ha dicho
claramente que en aquellos casos en que un afiliado realiza diversos
traslados entre AFP, esta situaciéon no puede entenderse como una
ratificacion del deseo de permanecer en el RAIS, y mucho menos,
convalida la omisiéon de la AFP de dar cumplimiento al deber de

informacion (sentencia SL2279-2021).

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacién Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancién impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresiéon a este
deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en
sentido estricto.

Ademas de lo anterior, la Sala considera pertinente senalar

que en los procesos donde se debate la ineficacia del traslado de

8
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régimen, resulta trascendental determinar la calidad del
demandante, por cuanto su situacion juridica varia dependiendo de
si se trata de un afiliado o un pensionado. En la Sentencia SL-17595
de 2015, la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia indicé6 de forma expresa que el deber de informacion

comprende todas las etapas del proceso, desde la antesala de la

afiliacion hasta la determinacion de las condiciones del disfrute

pensional, extremo limite que a juicio de esta Corporacién permite
inferir de forma razonable que una vez consolidado el estado
pensional, cesa la posibilidad para alegar la falta de informacién,
por cuanto la decision de solicitar el disfrute de la prestacion
econdémica y su posterior reconocimiento constituyen un acto de
ratificacion de la voluntad de configurar el derecho pensional

conforme las caracteristicas del RAIS.

Esa misma Corporacion, en sentencias SL373-2021, SL3707-
2021 y SL3611-2021, ratificé la posicion anterior y agregbé que en
estos casos no se trata solamente de reversar el acto del traslado y
el reconocimiento de la pensién sino todas las operaciones, actos,
contratos con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales e
inversionistas, segin sea la modalidad de pensién elegida, que
ademas de ello el capital desfinanciado generaria un déficit en el
RPM que iria en detrimento del interés general de los ciudadanos.
Concluye la Corte diciendo que la calidad de pensionado representa
una situacion juridica consolidada y un hecho consumado, y que
intentar revertir tal condicion implicaria afectar derechos, deberes,
relaciones juridicas e intereses de un gran numero de actores del
sistema y, en especial, podria tener un efecto financiero

desfavorable en el sistema publico de pensiones.
- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indicé que,
la seniora CRUZ AMPARO FORERO se trasladé al RAIS administrado

por la AFP PORVENIR S.A. el 23 de agosto de 1996, que con
9
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anterioridad a tal traslado efectué aportes a COLPENSIONES y que
la AFP PORVENIR le reconoci6é una pension de vejez desde febrero
de 2018 (fl. 35).

Sea lo primero indicar que esta Sala comparte los
fundamentos del Juez de primera instancia, en cuanto sefialé6 que
las AFP, como entidades financieras, desde el mismo instante de su
creacion fueron responsables de brindar la informacién completa y
compresible sobre las caracteristicas positivas y negativas de cada
régimen pensional, para que los afiliados comprendieran los

alcances de la decision de traslado pensional.

Asi las cosas, correspondia a PORVENIR S.A. acreditar que al
momento de la afiliacion y durante la relacion con la actora, cumplio
de forma oportuna dicha obligaciéon de informacion, siendo a su
cargo la carga de la prueba de dicho hecho, por cuanto la posicién
jurisprudencial de la H. CSJ ha establecido que corresponde a la
AFP acreditar su diligencia del deber de informaciéon y asesoria al
afiliado, demostrando que le indicé las caracteristicas de cada
régimen, tales como la forma de calculo de la mesada pensional, el
monto aproximado de capital necesario para causar el derecho y que
el mismo podria no solo aumentar sino también disminuir por
efectos de rentabilidad, la normatividad relativa a la redenciéon del
bono pensional y la edad necesaria para su redencion sin
descuento, la incidencia en el monto pensional en RAIS por la edad
de los posibles beneficiarios, el derecho de retracto, las diversas
modalidades de pension en RAIS y sus caracteristicas, que no todo
el valor del aporte ingresa a la CAIP por cuanto un porcentaje se
destina al pago de gastos administrativos y fondo de solidaridad

pensional, entre otros muchos.

En el presente asunto, la demandante allegé copia del
formulario de afiliacién que suscribi6é en agosto de 1996 (fl. 24), el
cual si bien relacion6é una manifestacién de consentimiento libre e

informado, la misma es genérica, por lo que no se le puede tener

10
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como prueba contundente de que se brindaron los suficientes
elementos de juicio para que la actora emitiera una decision

consciente y debidamente informada, tal y como sefalé en su

momento el Juez de primera instancia.

A pesar de que la AFP no acredité el cumplimiento de la
obligacion de informacion y asesoria al momento del traslado, no
puede el Tribunal pasar por alto que la solicitud y reconocimiento
de la pension de vejez se trata de un nuevo acto juridico, adelantado
entre la actora y la AFP, en el cual se realiz6 una reasesoria a la
demandante sobre las caracteristicas del RAIS, sus ventajeas,
desventajas y diferentes modalidades de pensién, luego de lo cual la
demandante manifest6 su consentimiento expreso para la
negociaciéon de su bono pensional y facilité toda la documental
necesaria para consolidar su estatus de pensionada. Dichas
circunstancias permiten inferir de forma razonable que la actora
ratificé su voluntad de permanecer y pensionarse en el RAIS, sin
que manifestara oposicion alguna o deseo de retornar al RPM, lo
cual desembocé en que le fuera reconocida su pensién, a partir de

febrero de 2018 (fl. 35).

Adicionalmente a la anterior ratificaciéon, la Sala recuerda que
no es dable equiparar las condiciones de afiliado y pensionado. Al
respecto, en la sentencia C-841 de 2003, la H. Corte Constitucional
declaré exequible el articulo 107 de la Ley 100 de 1993, norma que
solo permite a los afiliados el traslado de AFP y no a los pensionados,
por cuanto consider6 que permitir dicha movilidad a estos ultimos
afectaria la sostenibilidad financiera del sistema por el incremento
de gastos administrativos y el desincentivo de inversiones a largo
plazo que quedaria sometidas a que el pensionado no decida

trasladarse.

Considerando la precitada sentencia y el precedente
jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia que se cité anteriormente, esta Sala concluye que es
11
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constitucionalmente valido limitar el traslado de pensionados entre
AFP, con mayor razon debe restringirse el traslado de régimen
pensional de los mismos, incluso si no se acredita que al momento
del traslado la AFP hubiera cumplido con su deber de informacién,
toda vez que el reconocimiento de la pension es un acto que ratifica
el deseo de permanecer en el RAIS, tal y como ya se explic6, sumado
al hecho que permitir el cambio de régimen de los pensionados
desconoceria el principio de exclusividad de los regimenes, a la vez
que conllevaria a afectar a terceros de buena fe, como lo es el caso
de las companias aseguradoras que emiten las podlizas de renta
vitalicia y los terceros que adquirieron en el mercado de valores el
bono pensional que fue negociado de forma anticipada, entre otros
muchos, tal como lo indica la Corte Suprema de Justicia en sus

decisiones sobre la materia.

En conclusion, y dado que la actora ratificé su decision de
permanecer en el RAIS al solicitar el reconocimiento de su pension
de vejez, tramite durante el cual no manifesté ninguna oposicion o
deseo alguno de trasladarse al RPM, la Sala confirmara la sentencia
de primera instancia que definid6 que no se cumplen los
presupuestos normativos para declarar la ineficacia del traslado de

la demandante, quien ostenta la condicién de pensionada.

Para responder el argumento de apelacion que plantea la
demandante, referido a la imposibilidad de aplicar de manera
retroactiva criterios jurisprudenciales, la Sala dird que es
procedente la aplicacion del precedente judicial que aqui se refiere,
aun cuando la sentencia fue proferida con posterioridad a la fecha
en que este proceso inicio, pues las decisiones emitidas en primera
y esta instancia, se dictan para el momento en que ya se habian
proferido las sentencias que se citan como fundamento de la
decisidon, luego, previo a dictar la decision judicial no se ha
consolidado derecho alguno en favor de la parte que lo reclama y

por ello es susceptible de modificacién y aplicacién de los criterios
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vigentes al momento de proferir la sentencia que en derecho
corresponde, mas aun cuando configuran doctrina legal probable,

por existir mas de tres decisiones en el mismo sentido.

Sobre los demas argumentos, referidos al perjuicio econémico,
y a la condicion de beneficiaria del régimen de transicién, conviene
precisar que la demandante esta en libertad de acudir a las vias
judiciales pertinentes para reclamar los eventuales perjuicios que
considere causados por parte de la AFP demandada, pues dentro de
este proceso no se formularon pretensiones subsidiarias en este

sentido y por ello no es procedente su estudio.
Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

\L——G—. { —

HUGO ER RiOS Angy/
gistrado

[u@ Luc‘if Mugftz VARON

Magistra
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Bogota D.C. treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos

(2022).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, contra la sentencia proferida el 2 de marzo de 2021,
por el Juzgado Quince (15) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
mediante la cual se condené a la demandada al reconocimiento y
pago de la mesada catorce de una pensiéon de jubilacion

convencional.

I ANTECEDENTES

LA DEMANDA

ALFONSO AUGUSTO PORTILLA LOPEZ, presenté demanda
ordinaria laboral en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP con el fin de

que se condene a la entidad al pago de la mesada catorce de su
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pensioén, causada desde el 4 de septiembre de 2008, indexacién y

costas del proceso.

Fundamento las pretensiones en que presté servicios a la Caja
de Crédito Agrario Industrial y Minero por mas de veinte afios; que
dicha entidad dio por terminado el contrato el 27 de junio de 1999;
que para dicho momento tenia mas de veinte arnios de servicio y no
habia cumplido la edad de 55 anos; que causé el derecho a la
pensién convencional el 7 de junio de 1999, pero dicha prestaciéon
se hizo exigible el 4 de septiembre de 2008, fecha en que cumpli6
55 anos de edad. Serialé que mediante Resolucion N° 4912 del 13
de marzo de 2019 el Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales
de Colombia le reconocié una pension de jubilaciéon convencional a
partir del 4 de septiembre de 2008, en cuantia inicial de
$1.807.459,17, que equivale al 75% del salario promedio devengado
en el Gltimo ano de servicios; que dicho salario no fue actualizado;
que el Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia

de manera unilateral suspendi6 el pago de la mesada 14.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acepté los relacionados con la
vinculacion del actor a la Caja Agraria y su condicién de pensionado,
frente a los demas manifesté que no son ciertos o no le constan. Como
excepciones propuso las de falta de causa e inexistencia de la
obligacién, cobro de lo no debido, prescripcion, buena fe,

compensacion y pago (Cd. 2).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota DC, al que le
correspondié tramitar la primera instancia, mediante sentencia del 2
de marzo de 2021, condené a la demandada a reconocer y pagar al
demandante la mesada 14 de la pensién de jubilacion convencional.

La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR el derecho que le asiste al sefior demandante
ALFONSO AUGUSTO PORTILLA LOPEZ ante la prestacién pensional que le
fuera reconocida mediante Resolucion N° 492 del 13 de marzo de 2009, se
pague en catorce mesadas pensionales anuales y no en trece como en forma
indebida se esta reconociendo por la entidad demandada, ORDENANDO
pagar las mesadas pensionales que se han venido adeudando para los
meses de junio, correspondiente a los arios 2017, 2018, 2019, 2020 y las que
se causen a futuro hasta su inclusion en némina en catorce mesadas,
pagando estas mesadas debidamente indexadas y/ o actualizadas desde la
fecha de causacién de cada una hasta su momento efectivo de pago.
Conforme lo que se expuso en la parte motiva. SEGUNDO: DECLARAR
demostrada la excepcion de prescripcion en forma parcial frente a las
mesadas pensionales causadas con anterioridad al dia 6 de noviembre de
2016, conforme se expuso en la parte motiva. DECLARAR no demostradas
las demds excepciones. TERCERO: CONDENAR en costas a la parte
demandada, para el efecto se fijan como agencias en derecho a su cargo, lo
correspondiente a un SMLMV para el arfio 2021. CUARTO: Si la presente
providencia no fuere impugnada y dada la naturaleza juridica de la UGPP,
se remitiran las diligencias al superior para efecto de que las revise en el

grado jurisdiccional de consulta”

El Juez defini6 el problema juridico en determinar si es
procedente el pago de la mesada 14 al actor. Para resolverlo indicé
que la pensiéon de jubilacion convencional que fue reconocida al
demandante se caus6 con anterioridad a la entrada en vigencia del
Acto Legislativo 01 de 2005 y por ello resultaba viable el

reconocimiento de la prestacion en 14 mesadas anuales.
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III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandada pide que se revoque la
decision de primera instancia y se nieguen las pretensiones de la
demanda. Para sustentar el recurso aduce que la Convenciéon
Colectiva de Trabajo, fuente del derecho pensional reconocido al
actor, contempla dos requisitos de causacién de la pension de
jubilacién, a saber, edad y tiempo de servicios, que en este orden de
ideas la prestacién se causé en vigencia del acto legislativo 01 de 2005

y por ello no es procedente el reconocimiento de la mesada 14.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, la apoderada de la parte demandante solicita
en sus alegaciones que se confirme la decision de primera instancia

en cuanto ordeno el pago de la mesada 14.

El apoderado de la parte demandada solicita en sus
alegaciones que se revoque la decision de primera instancia y al

efecto reitera los argumentos expuestos en el recurso.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 Ay 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en el recurso de apelacion y los que no en

consulta en favor de la demandada.
VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si el actor

tiene derecho al reconocimiento y pago de la mesada 14.
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VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que el demandante prestd servicios
a la Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero desde el 17 de
agosto de 1974 hasta el 27 de junio de 1999 (fl. 15); ii) que mediante
Resolucion N° 492 del 13 de marzo de 2009, el Fondo Pasivo Social
de Ferrocarriles Nacionales de Colombia reconocio al demandante
una pension de jubilacion convencional, a partir del 4 de septiembre
de 2008, en cuantia inicial de $1.807.459,17 (fls. 15 a 19); iii) que
el 6 de noviembre de 2019 el demandante solicité a la UGPP el

reconocimiento y pago de la mesada 14 (fls. 20 a 23).
-  Sobre la reliquidacion de la pension convencional.

Para resolver la controversia que plantea el caso bajo estudio
advierte la Sala que el demandante reclama el reconocimiento de la
mesada 14 de la pension convencional que le fue reconocida por los
servicios prestados en la Caja de Crédito, Agrario, Industrial y
Minero. El articulo 41 de la Convenciéon Colectiva de Trabajo
suscrita entre la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero y el
Sindicato Nacional de Trabajadores de la Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero para la vigencia 1998-1999, fuente del derecho

que se reconoci6 al actor, define lo siguiente (Cd. 1):

“A partir del dieciséis de enero de 1992, los trabajadores de
la Caja Agraria, cuando cumplan veinte (20) arios de servicios a
la Caja, continuos o discontinuos, y lleguen a la edad de cincuenta
(50) arios las mujeres y cincuenta y cinco (55) arios los varones,
tendran derecho a que la Caja les pague una pensién mensual
vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del promedio de los
salarios devengados durante el ultimo arfio de servicios”, el

paragrafo primero de esta disposicién establece: “El trabajador
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que se retire o sea retirado del servicio sin haber cumplido la edad
de 55 arios si es hombre y de 50 si es mujer, tiene derecho a la
pensién al llegar a dicha edad, siempre que haya cumplido el

requisito de veinte (20) arios de servicios a la institucion”.

Ahora bien, sobre la aplicacion o entendimiento que debe
darse a la anterior clausula convencional, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha tenido ocasion de
pronunciarse para definir que el articulo 41 de la Convencién
Colectiva suscrita entre la Caja Agraria y SINTRACREDITARIO
Unicamente contiene un requisito de causacién, y este es el del
tiempo de servicio. Dice la Corte, que para este caso debe entenderse
que la edad es solamente un requisito de exigibilidad del derecho y
ello resulta claro del contenido del paragrafo primero de dicha
norma cuando refiere que los ex trabajadores de la Caja tendran
derecho a la pensiéon al llegar a la edad de 55 anos (hombres)
siempre que hayan completado veinte afios de servicio a la
Instituciéon, afirmacion de la que se entiende que el tinico requisito
para causar la prestacién es el tiempo de servicio y éste se hace
exigible al llegar a la edad establecida (sentencia SL1120-2021,
SL803-2021, SL526-2018 y SL4550-2018).

Asi las cosas, siguiendo el criterio jurisprudencial referido, el
derecho pensional del demandante no se veria afectado por las
disposiciones contenidas en el Acto Legislativo 01 de 2005, siempre
que acreditara haber completado 20 anos al servicio de la Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero antes del 31 de julio de 2010,
unico requisito que define la convencién colectiva en comento, para

causar el derecho a la pensién de jubilacion.

Revisadas las pruebas aportadas al expediente se advierte que
ALFONSO AUGUSTO PORTILLA LOPEZ presté servicios a la Caja de
Crédito Agrario, Industrial y Minero desde el 17 de agosto de 1974

hasta el 27 de junio de 1999 (fl. 15), es decir por mas de 24 anos,
6
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tiempo suficiente para concluir que causé la pensiéon que define el
articulo 41 de la Convenciéon Colectiva de Trabajo y antes del limite
referido en precedencia, por lo que habra de confirmarse la

sentencia de primera instancia que ordend el reconocimiento de la

mesada 14.

Asi las cosas, no resultaba procedente que la entidad se
abstuviera de realizar el pago de la prestacion del actor en 14
mesadas anuales, y por ello se confirmara la sentencia que asi lo
definid, advirtiendo que oper6 la excepcion de prescripcién sobre las
mesadas causadas con anterioridad al 6 de noviembre de 2016, es
decir, tres afios antes de la presentacion de la reclamaciéon
administrativa (fl. 20). Como asi lo declar6é el juez de primera

instancia, también se confirmara su decisién en este aspecto.

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

AN%.A LUCIA MURILLO VARON
Magistrada
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Repiblica de Colombia
Teibunal Superior de Bogoté

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente
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Bogota D.C. treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidés
(2022).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia proferida el 24 de febrero de 2021,
por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de Bogota D.C.,

mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I ANTECEDENTES

LA DEMANDA

RUBEN DARIO SALGADO HERNANDE?Z, present6 demanda
ordinaria laboral en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP con el fin de
que se condene a la entidad a reliquidar la pensién de jubilacién
convencional teniendo en cuenta todos los factores salariales

devengados en el tultimo afio de servicios, de conformidad con lo
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establecido en la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita con

TELECOM, indexacion y costas del proceso.

Fundamenté las pretensiones en que mediante Resoluciéon N°
0087 del 17 de enero de 2002, la Caja de Prevision Social de
Comunicaciones - CAPRECOM le reconocié pensién de jubilacién
convencional en cuantia de $1.106.600; que mediante Resolucién
N° 0406 del 8 de marzo de 2004, dicha entidad reliquidé la pensién
en cuantia inicial de $1.358.199 a partir del 1° de marzo de 2003;
que el reconocimiento de la prestacién se realizé con base en lo
definido en la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita entre la
Empresa Nacional de Telecomunicaciones - TELECOM y el Sindicato
de base SITTELECOM; que para la liquidaciéon de la prestacion
CAPRECOM no tuvo en cuenta todos los factores salariales
devengados tales como: sueldo, prima saturada, auxilio de
almuerzo, prima semestral, bonificacién, diciembre, prima anual,
prima de vacaciones, incremento, prima de navidad, prima de retiro
y vacaciones; que el 1° de noviembre de 2018, solicité a la UGPP la
reliquidacién de la pension y esta entidad mediante Resolucion RDP
004927 del 18 de febrero de 2019 resolvié desfavorablemente la

solicitud.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA
PROTECCION SOCIAL - UGPP se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con el
reconocimiento de la pensién convencional y los actos administrativos
expedidos para reliquidar la prestacion, frente a los demas manifest6
que no son ciertos o no le constan. Como excepciones propuso las de
inexistencia de las obligaciones demandadas y cobro de lo no debido,

buena fe, prescripcion e improcedencia de costas procesales (Cd. 2).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota DC, al que
le correspondié tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
24 de febrero de 2021, neg6 las pretensiones de la demanda. La parte

resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de inexistencia de
las obligaciones demandadas y cobro de lo no debido. SEGUNDO: NEGAR
las pretensiones de la demanda incoada contra la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTON PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP, de conformidad con lo manifestado en
la parte motiva de esta providencia. TERCERO: COSTAS de esta instancia
a cargo de la parte demandante. Liquidense por secretaria, incluyendo como
agencias en derecho la suma de $400.000 a favor de la UGPP. CUARTO: De
no ser apelada la presente decisién, enviese el expediente ante el H. Tribunal

Superior de Bogota — Sala Laboral en el grado jurisdiccional de consulta”

El Juez definié el problema juridico en determinar si es
procedente la reliquidacién de la pension convencional del actor. Para
resolverlo indicé que no es viable la reliquidaciéon reclamada en
cuanto la Convencién Colectiva de trabajo para la vigencia 1996-1997
no establecié de manera especifica la forma de liquidar las pensiones
y por ello su liquidacién debe realizarse en la forma que establece el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, tal como lo hizo CAPRECOM en su

momento.

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandante pide que se revoque la
decisién de primera instancia y se ordene la reliquidacion de la
pension. Para sustentar el recurso aduce que CAPRECOM al
momento de reconocer la pensién de jubilacién convencional, no tuvo
en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en el

ultimo afio de servicios y claramente definidos en la convencion
3
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colectiva de trabajo y por ello debe disponerse la reliquidacion con la

inclusién de la totalidad de los factores salariales!.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la parte demandante solicita
en sus alegaciones que se revoque la decisién de primera instancia y
se orden la reliquidacién solicitada, al efecto reitera los argumentos

expuestos en el recurso.

La apoderada de la parte demandada solicita en sus
alegaciones que se confirme la decisiéon de primera instancia en

cuenta no es procedente la reliquidacion solicitada.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66 A del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

fueron planteados en el recurso de apelacion.

1 “Gracias seriora juez me permito interponer recurso de apelacion contra la decision de
acaba de tomar su despacho, para que el honorable Tribunal Superior de Bogota, la revise
y la revoque en su totalidad, en su lugar ordene el reconocimiento de la reliquidacién de
la pensién de jubilacién convencional, de mi poderdante el sefior Rubén Dario Salgado
Hernandez a partir del 01 de marzo del ario 2003, lo anterior teniendo en cuenta que a mi
poderdante, le fue reconocido por parte de CAPRECOM una pensién de jubilaciéon
convencional, a partir del ario 2002 la cual fue reliquidada a partir del afio 2004, sin
embargo en esta reliquidacién no se tuviera en cuenta, los factores salariales que ya fueron
esbozados tanto en la demanda, como las alegaciones de conclusiéon, las cuales son el
salario, la prima saturados y prima de alimentacién, prima semestral, bonificacién de
diciembre primero anual prima de vacaciones, incremento prima de Navidad prima de
retiro y las vacaciones en dinero de conformidad con la convencién colectiva de trabajo
suscrita y la cual le fue aplicada a mi poderdante desde el momento de reconocimiento de
la pensién, para esto se debe tener en cuenta que cumplié con todos los requisitos de esta
convencién colectiva, sin embargo al momento de la liquidacién no le fueron aplicados
todos estos factores salariales ya enunciados, es decir que este es un tema solamente de
revision de esa liquidacién y de actualizacién del dinero, se debe tener en cuenta también
que la convencién colectiva mencionada, la cual le fue aplicada a mi poderdante fue
allegado con las pruebas de la demanda, en el acapite de convenciones colectivas
suscritas entre el 96,97 la adicién de esa misma convencién colectiva y el decreto 2201
del 19/ 11/ 1987, los cuales deben ser aplicados al sefior Rubén Dario Salgado, por lo que
se solicité a la honorable Tribunal revoque esta decisién y acceda a la totalidad de las
pretensiones de la demanda muchisimas gracias”

4
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V. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si es

procedente la reliquidacion de la pension convencional del actor.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que el demandante presté servicios
a la Empresa Nacional de Telecomunicaciones —- TELECOM desde el
15 de marzo de 1976 hasta el 27 de septiembre de 2001 (fl. 14); ii)
que mediante Resolucion N° 0087 del 17 de enero de 2002
CAPRECOM reconocié una pensiéon convencional al demandante en
cuantia inicial de $1.106.600 (fls. 13 a 17); iii) que mediante
Resolucién N° 406 del 8 de marzo de 2004 CAPRECOM reliquidé la
pension del demandante y definié el valor de la primera mesada en
la suma de $1.446.346 (fls. 18 a 20); iv) que mediante Resolucion
RDP N° 004927 del 18 de febrero de 2019 la UGPP negd la
reliquidacién de la pensién de jubilacién convencional del actor (fls.

22 y 23).

- Sobre la reliquidacion de la pension convencional.

Para resolver la controversia que plantea el caso bajo estudio
conviene precisar que la convencién colectiva de trabajo conforme
el articulo 467 del CST y el articulo 46 de la Ley 6 de 1945, para el
caso de los trabajadores oficiales, corresponde al acuerdo celebrado
entre el empleador o asociaciones patronales y entre uno o mas
sindicatos o federaciones sindicales de trabajadores, para fijar las
condiciones que regiran los contratos individuales de trabajo

durante su vigencia.

Al efecto, el articulo 469 del CST establece que la convencion

debe celebrarse por escrito y debe ser depositada necesariamente
5
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ante el Ministerio de Trabajo a mas tardar dentro de los 15 dias
siguientes al de su firma so pena de no producir efectos. Al respecto,
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
determinado que la carencia de la nota de depésito impide asignar
efectos juridicos a la convencion colectiva de trabajo aportada a
juicio, salvo que no exista controversia entre las partes relativa a su

validez, tal y como sefialé en las sentencias de Rad. 37.572 del 22
de agosto de 2012, SL3398 de 2018 y SL4792 de 2019, entre otras.

Por otra parte, esa misma Corporacion ha sostenido que son
las partes de la convencion las llamadas a fijar su sentido y alcance
en virtud de su libertad de negociacion, sin embargo, cuando se
somete la convencién a apreciacién judicial, la misma debe ser
considerada como una prueba y, por ende, el Juez laboral podra
apreciarla conforme el principio de libre formacion del
convencimiento del articulo 61 CPT y de la SS a fin de establecer de
forma logica y razonable su alcance, tal y como indicé en las
sentencias SL4929 de 2015, SL20748 de 2017, SL3781 de 2019,

entre otras.

Descendiendo al caso bajo estudio se advierte que el
demandante solicita la reliquidacién de la pension convencional,
teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados
en el Gltimo ano de servicios, forma de liquidaciéon que aduce esta
prevista en la convencién colectiva de trabajo suscrita con la
EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE SANTAFE DE BOGOTA
y en el Decreto 2201 de 1987; sin embargo el actor no refiere la
convencién aplicable a su situaciéon pensional o que definié esta

forma de liquidacion.

Ahora bien, al revisar en detalle y en conjunto el contenido de
las Resoluciones N° 0087 del 17 de enero de 2002, 0406 del 8 de
marzo de 2004 (fls. 13 a 21), mediante las cuales se dispuso el

reconocimiento y reliquidaciéon de la pensiéon convencional del actor,
6
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y de la Resolucion RDP 004927 del 18 de febrero de 2019 (fls. 22 y
23), se advierte que al actor le fue reconocida una pension de
caracter convencional por la Caja de Previsibn Social de
Comunicaciones - CAPRECOM, lo cierto es que dicha prestacion se
reconocié de acuerdo con lo definido en la Convencion Colectiva de

Trabajo vigente entre 1994-1995, pues asi se deduce del contenido

de la Resolucion RDP 004927 del 18 de febrero de 2019,

Precisa la Sala, que las resoluciones expedidas por
CAPRECOM que definieron el derecho pensional del actor, no
establecen de manera especifica que ésta Gltima sea la convencion |
aplicable a la situacion particular del demandante, pero ello puede
deducirse de la citada Resolucion expedida por la UGPP y de la
forma en que se liquidé la prestaciéon en las resoluciones expedidas
por CAPRECOM. Al efecto, resulta pertinente indicar que la parte
demandante no cumpli6é con la carga de allegar el contenido de la
convencion colectiva de trabajo para la vigencia 1994-1995,
documento que resulta ser la fuente del derecho reclamado y
respecto del cual debe verificarse si la prestacion se liquidé en
debida forma. Como el demandante no cumpli6 con la carga minima
que le impone el articulo 167 del CGP, no es posible entrar a

estudiar si la liquidacion efectuada es correcta o no.

Ademas de lo anterior, si bien la Resoluciéon RDP 004927 del
18 de febrero de 2019, transcribe una parte del contenido del
articulo 27 de la convencion referida (fl. 22 vto.), dicha transcripcion
no se encuentra completa y de esta forma tampoco resulta posible
verificar las condiciones especificas que definia la norma
convencional frente al reconocimiento y liquidacion de las pensiones

de jubilacién.

Finalmente, resulta pertinente agregar, que si bien el
demandante aporté copia de la convencién colectiva de trabajo

suscrita por TELECOM para la vigencia 1996-1997 y su adenda y
7
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copia del Decreto 2201 del 19 de noviembre de 1987 (fls. 29 a 59),
tales documentos no resultan pertinentes para definir la
controversia, pues como se dijo, la pensiéon del actor se reconocio
con fundamento en la convencién vigente entre 1994-1995 y

ninguna prueba del expediente contiene tal documento.

Por las anteriores razones se confirmara la sentencia de

primera instancia que nego las pretensiones de la demanda.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Repuiblica y por autoridad de

la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
~z . A
HUGO/ZE DER RioS GARSY
agistrado

ANGELA LUCIA MURIL1L.O VARON

Magistrada
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Bogota D.C. veintitrés (23) de noviembre de dos mil veintiuno
(2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decisiéon de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver los recursos de apelacién interpuestos por los apoderados
de PORVENIR, PROTECCION, OLD MUTUAL y COLPENSIONES
contra la sentencia proferida el 13 de noviembre de 2020, por el
Juzgado Veintidés (22) Laboral del Circuito de Bogota D.C,,
mediante la cual se declaré la ineficacia del traslado de régimen de la
demandante y se ordené a la AFP OLD MUTUAL trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos con ocasion de

la afiliacion de la actora.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

ADRIANA VELASQUEZ HINCAPIE, presenté demanda
ordinaria laboral en contra de la COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE

PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., OLD MUTUAL
1
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PENSIONES Y CESANTIAS S.A. y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, con el fin de que
se declare la nulidad o ineficacia del traslado que realiz6 del
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de

Ahorro Individual; que se ordene el traslado de los aportes

realizados y se disponga su afiliaciéon al RPM.

Fundamento6 las pretensiones en que nacié el 2 de noviembre
de 1966; que estuvo afiliada al ISS hoy COLPENSIONES entre el 1°
de septiembre de 1992 y el 31 de enero de 1995, y cotiz6é a dicha
entidad un total de 111.57 semanas; que el 1° de diciembre de 1995,
se trasladé al RAIS administrado por la AFP HORIZONTE hoy
PORVENIR; que el 12 de diciembre de 1997, se traslad6 a la AFP
PORVENIR; que el 18 de marzo de 1999, se trasladé a la AFP
COLMENA hoy PROTECCION; que el 30 de julio de 2001, se trasladé
a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR; que el 30 de abril de 2003, se
trasladé a la AFP COLFONDOS; que el 27 de abril de 2005, se
trasladé a la AFP OLD MUTUAL; que el 18 de diciembre de 2009, se
traslad6 a la AFP COLFONDOS; que el 21 de noviembre de 2014, se
traslad6 a la AFP PORVENIR y finalmente el 29 de marzo de 2016
se trasladé a la FP OLD MUTUAL. Seiialdé que al momento del
traslado de régimen ninguna de las AFP demandadas le brind6
asesoria alguna sobre las implicaciones, consecuencias, ventajas y
desventajas de pertenecer al RAIS, que nunca se le realizé6 una
proyeccion de su mesada pensional ni se le informé sobre las
ventajas que tendria retornar al RPM; que €l 17 de enero de 2018,

solicito a COLPENSIONES su retorno al RPM.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de Ilas
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad de la demandante, su afiliacién inicial a dicha entidad y la
peticién presentada, frente a los demas manifesté que no son ciertos

o no le constan. Como excepciones propuso las de inexistencia del
2
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derecho para regresar al régimen de prima media con prestacién
definida, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada y no procedencia al pago de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico (fls. 79 a 99).

OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acepté los relacionados con la
edad de la demandante y afiliacion a dicha entidad, frente a los
demas manifesté que no son ciertos o no le constan. Propuso como
excepciones las de prescripcién, cobro de lo no debido por ausencia

de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe (fls. 122 a 137).

COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. no se opuso a
la prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos acept6
el relacionado con la afiliaciéon de la demandante a dicha entidad,
frente a los demas manifesté que no son ciertos o no le constan.
Propuso como excepciones las de inexistencia de la obligacion, falta
de legitimaciéon en la causa por pasiva, prescripcion de la accién
para solicitar la nulidad del traslado, no se presentan los
presupuestos legales y jurisprudenciales para ser merecedora de un
traslado al régimen solidario de prima media con prestacion
definida, buena fe, validez de la afiliacién al régimen de ahorro
individual con solidaridad, compensacién, pago, obligaciéon a cargo
exclusivamente de un tercero, nadie puede ir en contra de sus
propios actos, peticion antes de tiempo y ausencia de vicios del

consentimiento (fls. 226 a 240).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos acepté el
relacionado con la afiliacion de la demandante a dicha entidad, frente
a los demas manifesté6 que no son ciertos o no le constan. Como

excepciones propuso las de prescripcion, falta de causa para pedir e
3
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inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion
de obligaciones laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin

causa (fls. 253 a 261).

Mediante auto del 6 de septiembre de 2019, el juez dispuso
vincular a la Litis a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. (fl 269).

La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 el relacionado con la
afiliacién de la demandante a dicho fondo, frente a los demas
manifesté que no son ciertos o que no le constan. Como excepciones
propuso las de inexistencia de la obligacién y falta de causa para
pedir, buena fe, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
y del Sistema General de Pensiones, reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver
la comisién por administracion cuando se declara la nulidad o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa e inexistencia de la
obligacién de devolver la prima del seguro previsional cuando se
declara la nulidad o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y

porque afecta derechos de terceros de buena fe (fls. 281 a 291).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de Bogota DC, al que
le correspondi6 tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
21 de abril de 2021, declaré la ineficacia de la afiliacion de la
demandante al RAIS y orden6é a la AFP COLFONDOS trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos con ocasioén de
la afiliacion del actor. La parte resolutiva de la sentencia tiene el

siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por
ADRIANA VELASQUEZ INCAPIE identificada con CC. 51.834.985, al

régimen de ahorro individual con solidaridad, acaecido el 12 de enero de
4
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1995, incluido los traslados realizados dentro del mismo régimen, conforme
a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia. SEGUNDO: ORDENAR
a OLD MUTUAL S.A. fondo al que se encuentra afiliada ADRIANA
VELASQUEZ INCAPIE identificada con CC. 51.834.985 a trasladar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES los
valores correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y
gastos de administracién, quien estd en la obligacion de recibirlos y
efectuar los ajustes en la historia pensional de la actora, conforme quedo
explicado en esta providencia. TERCERO: ORDENAR a PORVENIR S.A.,
PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y OLD MUTUAL S.A. a remitir a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, los
dineros que recaudé por concepto de gastos de administraciéon durante el
tiempo que perduré la aparente afiliacion a ese fondo, conforme quedé
explicado precedentemente. CUARTO: DECLARAR no probadas las
excepciones propuestas por las demandadas, de conformidad con la parte
motiva de esta providencia. QUINTO: CONDENAR en costas a las
demandadas PORVENIR S.A., PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A. y OLD
MUTUAL S.A. a la suma de 1 SMLMV a cargo de cada una. SEXTO: En
caso de no ser apelada la presente decisién por parte de COLPENSIONES,
CONSULTESE a su favor ante el superior inmediato, en los términos del
articulo 69 del CPT y SS.”

La Juez defini6 el problema juridico en el sentido de determinar
si es valido el traslado de la demandante al RAIS. Para resolverlo
indicé que, segun criterio reiterado de la Corte Suprema de Justicia
sobre este asunto, las AFP tienen el deber de brindar informacién
clara, oportuna, suficiente y concreta sobre las implicaciones del
traslado, y tienen la carga de probar el cumplimiento de dicha
obligacién, concluye que en el caso bajo estudio ninguna de las
demandadas acredité6 haber cumplido con el deber de informacion y

por ello el acto de traslado de la actora es ineficaz.
III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandada PORVENIR interpuso recurso

de apelacién, solicita que se revoque la decision de primera instancia
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en cuanto ordend la devolucién de los gastos de administracion. Para
sustentar el recurso aduce que en el caso bajo estudio no es
procedente la aplicacién del criterio jurisprudencial definido por la
Sala de Casacién Legal de la Corte Suprema de Justicia, pues éste
concluye en la ineficacia del traslado de personas que son
beneficiarias del régimen de transicién, requisito que no cumple la
demandante y por ello no puede entenderse que estuviera
renunciando a algliin tipo de beneficio pensional. Sefiala ademas que
la juez de instancia no tuvo en cuenta la cantidad de traslados que
efectud la demandante dentro del RAIS y que en cada uno de ellos los
asesores de los diversos fondos le brindaron informacién sobre este
régimen. Sobre la devolucién de los gastos de administracion dijo que
los descuentos realizados por este concepto se encuentran
debidamente regulados en la Ley 100 de 1993 y su devolucion
representaria un perjuicio para la entidad y un beneficio injustificado
al demandante, teniendo en cuenta que es dinero al que se le dio la
destinacion pertinente y su devolucién implicaria la afectar derechos

de terceros de buena fe.

La apoderada de la demandada PROTECCION interpuso
recurso de apelacién para que se revoque la sentencia de primera
instancia en cuanto ordena la devolucion de los gastos de
administracion. Para sustentar el recurso aduce que el descuento que
realiza la AFP por este concepto se encuentra debidamente autorizado
por la ley, y que dichos valores estan destinados a retribuir la labor
de administracién del fondo durante el tiempo de afiliacién de un

afiliado.

La apoderada de OLD MUTUAL solicita que se revoque la
decisiéon de primera instancia en cuanto condena a la devoluciéon de
los gastos de administracion. Para el efecto aduce estos valores se
encuentran debidamente autorizados en la ley y corresponden a la
contraprestacién que debe reconocerse a la entidad por su labor de

administracién y que esta reflejada en los rendimientos financieros
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de la cuenta de ahorro individual, que a los demas descuentos
efectuados se les dio la destinacion que la ley les da y por ello ya no

se encuentran en poder de la entidad.

El apoderado de COLPENSIONES solicita que se revoque la
decision de primera instancia y se nieguen las pretensiones de la
demanda. Para sustentar el recurso aduce que la demandante se
encuentra inmersa dentro de una prohibicién legal para regresar al
RPM y no procede, por via de la ineficacia inaplicar dicha norma, pues

se generaria una afectacién financiera grave al RPM.
IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de PORVENIR presento
alegaciones, solicita que se revoque la decision de primera instancia

y al efecto reitera los argumentos expuestos en el recurso.

El apoderado de COLPENSIONES solicita que se revoque la
sentencia de primera instancia, en cuanto no resulta aplicable al
caso bajo estudio el criterio jurisprudencial definido por la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El apoderado de la demandada OLD MUTUAL solicita que se
revoque la sentencia de primera instancia en cuanto no es

procedente declarar la ineficacia del traslado de la demandante.

El apoderado de la parte demandante solicita que se confirme
la decisién de primera instancia en cuanto la AFP demandada no

acredit6 haber dado cumplimiento al deber legal de informacién.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el

articulo 66% y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

-
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fueron planteados en los recursos de apelacion y los que no en

consulta a favor de COLPENSIONES.
VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico, en sede de apelacién, gravita en
determinar si el traslado de la demandante al Régimen de Ahorro
Individual con solidaridad, a través de su vinculacion a la AFP
HORIZONTE, hoy PORVENIR, cumplié con los requisitos sustanciales

previstos en la ley y la jurisprudencia para producir efectos juridicos.
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: 1) que la demandante nacié el 2 de
noviembre de 1966 (fl. 50); ii) que estuvo afiliada al ISS hoy
COLPENSIONES y realizé cotizaciones a dicha entidad entre el 1° de
septiembre de 1992 y el 31 de enero de 1995 por un total de 111.57
semanas (Cd. 2); iii) que el 1° de diciembre de 1995, se trasladé al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la
AFP HORIZONTE hoy PORVENIR (fl. 242); iv) que el 12 de diciembre
de 1997, se trasladé a la AFP PORVENIR (fl. 242); v) que el 18 de
marzo de 1999, se trasladé a la AFP COLMENA hoy PROTECCION
(fl. 242); vi) que el 30 de julio de 2001, se trasladé a la AFP
PORVENIR (fl. 242); vii) que el 30 de abril de 2003, se trasladé a la
AFP COLFONDOS (fl. 33); viii) que el 27 de abril de 2005, se trasladé
a la AFP OLD MUTUAL (fl. 138); ix) que el 18 de diciembre de 2009,
se trasladé a la AFP COLFONDOS (fl. 242); x) que el 21 de noviembre
de 2014, se trasladé a la AFP PORVENIR (fl. 242); xi) que el 29 de
marzo de 2016, se trasladé a la AFP OLD MUTUAL (fl. 139); xii) que
el 17 de enero de 2018, solicité a COLPENSIONES su regreso al RPM
(fl. 12).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional
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Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo relacionado con la libre seleccién de régimen pensional,
cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal
b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra la
escogencia libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art.
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, puntualizando
que la selecciéon de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. En el mismo sentido, el articulo 271,
seniala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar
sin efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en

forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del
Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero-, vigente para la época en que se realizé el traslado de
régimen de la demandante, previé la obligacién de las entidades
financieras de suministrar a los usuarios la informacién necesaria
con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las
mejores opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema
de Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019, precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En relacion con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consider6 que para ejercer
la opcién de traslado de régimen pensional, era necesario que el
afiliado recibiera “informacién completa sobre los rasgos definitorios
de cada régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y

las implicaciones de cada decisién en el corto, mediano y largo plazo,
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sin que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles

o imposibles de prever.”

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL 2279-2021, reiter6 que las AFP, desde la creacion del Sistema
General de Pensiones, estan obligadas a brindar informacién

calificada a sus afiliados, describiendo su evoluciéon normativa de la

siguiente forma:

“(...)

Etapa acumulativa

Normas que obligan
a las
administradoras de
pensiones a dar
informacion

Contenido minimo y
alcance del deber de
informacion

Deber de informacién

Arts. 13 literal b), 271
y272dela Ley 100 de
1993

Art. 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el
articulo 23 de la Ley
797 de 2003
Disposiciones
constitucionales
relativas al derecho a
la informacién, no
menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Tlustracién de las
caracteristicas,
condiciones, acceso,
efectos y riesgos de
cada uno de los
regimenes pensionales,
lo que incluye dar a
conocer la existencia
de un régimen de
transicién y la eventual
pérdida de beneficios
pensionales

Deber de informacién,
asesoria y buen
consejo

Articulo 3.°, literal c) de
la Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis
previo, calificado y
global de los
antecedentes del
afiliado y los
pormenores de los
regimenes pensionales,
a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia
o recomendacioén al
afiliado acerca de lo
que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria
perjudicarle

Deber de informacién,
asesoria, buen consejo
y doble asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3.° del Decreto
2071 de 2015
Circular Externa n.°
016 de 2016

Junto con lo anterior,
lleva inmerso el
derecho a obtener
asesoria de los
representantes de
ambos regimenes
pensionales,

10
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Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacién o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indicéd, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacién de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada” y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para

asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el
afiliado es o0 no beneficiario del régimen de transicion y que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en
la sentencia SL1688 de 2019.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporacién sefialé en la
sentencia SL 2279-2021, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie
de expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de
transicidon o que tenga o no el derecho pensional causado, pues en
todos los casos las AFP conservan la obligacion de dar cumplimiento

al deber de informacidon.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacién
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil.

11
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Finalmente, es pertinente sefialar que la Corte ha dicho de
manera clara, que en aquellos casos en que un afiliado realiza
diversos traslados entre AFP, esta situacién no puede entenderse
como una ratificaciéon del deseo de permanecer en el RAIS, y mucho

menos, convalida la omisién de la AFP de dar cumplimiento al deber

de informacién (sentencia SL2279-2021).

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casaciéon Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancién impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este
deber, se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en

sentido estricto.

- CASO CONCRETO

En el presente asunto, no es tema de controversia que la
seniora ADRIANA VELASQUEZ HINCAPIE se trasladé a la AFP
HORIZONTE hoy PORVENIR el 1° de diciembre de 1995, y que con
anterioridad a tal traslado efectu6 aportes a COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliacion, se evidencia que
la demandante acepté realizar en forma libre y voluntaria la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante, tal
afirmacion no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibi6 y si la informacién suministrada en ese momento fue claray
suficiente. Nada diferente se obtiene de lo manifestado por la actora
en diligencia de interrogatorio de parte (Cd. 3, min. 20:12), pues al
efecto solo manifesté que para el momento del traslado trabajaba en
Médicos Asociados, que el esposo de la persona de talento humano
de la empresa era asesor comercial de HORIZONTE, que esta
persona fue a la empresa y les dijo que el ISS se iba acabar y que

con la implementacion de la Ley 100 de 1993 en los fondos de

12
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pensiones tendrian mayores ventajas pensionales, que se podrian

pensionar a menor edad y con una mesada mas alta.

Tampoco se deduce nada relevante de lo manifestado por el
representante legal de PORVENIR en diligencia de interrogatorio de
parte (Cd. 3 min. 55:08), pues al efecto solo manifesté que los
asesores de la entidad siempre han estado debidamente capacitados
para brindar la informacién necesaria a sus afiliados, que no estuvo
presente en el momento del traslado y que en el expediente obra el
formulario que suscribié la actora como manifestacion de voluntad
de pertenecer al RAIS, pero no se encuentra documentado el tipo de
informacién que se brindé en cuanto para ese momento no era

obligacién legal guardar documentos sobre el particular.

Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios de
parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
deber de informacion por parte del Fondo de Pensiones HORIZONTE
hoy PORVENIR en los términos descritos por nuestro maximo 6rgano
de cierre, tal como lo dispuso en las providencias antes citadas. Asi
como tampoco aparece acreditado que al momento del traslado la AFP
hubiere brindado al demandante asesoria e informacién objetiva,
suficiente y clara atendiendo su situacién personal, sobre los efectos
del traslado, concluye la Sala que se configuré una violaciéon del deber
de informacién, como requisito de la esencia del acto de traslado, lo
que incide en la validez del cambio de régimen pensional. No puede
deducir nada el Tribunal de las pruebas obrantes al expediente, pues
nada se aporté sobre el particular y el tnico documento util, el
formulario de afiliacién, solo contiene una manifestacién genérica de

aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera
instancia que declaré la ineficacia del traslado de la demandante, el
cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
acarreando para la AFP OLD MUTUAL, la obligacién de devolver los

aportes pensionales, rendimientos financieros, sumas deducidas y
13
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dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y los gastos de
administracion a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL1688 de 2019, SL3464
de 2019, SL 1421-2019 y SL4025 de 2021 donde se rememord la SL
del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias de la
ineficacia del traslado. Se confirmara la decisién en cuanto ordené a

COLPENSIONES activar la afiliacion de la demandante en el RPM y

actualizar su historia laboral.

Ahora bien, en relacién con el traslado de los recursos de la
AFP OLD MUTUAL a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL 3464-2019 y SL4025 de 2021 adoctriné que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros,
igualmente dispuso que deben devolver las sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades y
debidamente indexados, pues estos recursos, desde el momento del
acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media
administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL 1421-2019 y
SL 1688-2019).

Como la decisién de primera instancia no es suficientemente
clara en disponer la devolucién de la totalidad de los valores
referidos en precedencia, se adicionara el numeral segundo de la

sentencia para dictar la condena como corresponde.

Precisa la Sala frente a este ultimo aspecto, que las AFP
PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A. deben
asumir el pago de las sumas deducidas y dirigidas al fondo de
garantia de pensién minima, primas de seguros previsionales de

invalidez y sobrevivencia, gastos de administracién y comisiones que
14
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corresponda, en proporcion al tiempo en que la actora estuvo afiliada
a cada uno de dichos fondos, valores que deberan ser indexados. En
este sentido se adicionara el numeral tercero de la sentencia de

primera instancia.

De otra parte, se adicionara la sentencia de primera instancia
en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir
en el momento que deba asumir la obligacién pensional en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepciéon de prescripciéon
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia sefial6 la inoperancia de este medio exceptivo no solo por
su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia, se declara no probada.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Repuiblica y por autoridad de

la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de 1la
sentencia de primera instancia en el sentido de ordenar a OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTiAS S.A. trasladar a
COLPENSIONES, la totalidad de'los valores que recibié por motivo
del traslado de la actora, incluyendo la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros, sumas deducidas y dirigidas
al fondo de garantia de pensiéon minima, primas de seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de
15
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administracién y comisiones, valores que deben ser indexados, y que
debe asumir con cargo a sus propios recursos, de acuerdo a lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral TERCERO de la sentencia
apelada para disponer que las AFP PROTECCION S.A., PORVENIR
S.A. y COLFONDOS S.A. deben asumir el pago de las sumas
deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, gastos de
administracién y comisiones que corresponda, en proporcion al
tiempo en que la actora estuvo afiliada a cada uno de dichos fondos,
valores que deberan ser indexados, de acuerdo a lo expuesto en la

parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en
el momento en que asuma la obligaciéon pensional de la demandante

en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
QUINTO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e e
HUGO DER Rios éARM/

agistrado

AN%CM MUB%ON

Magistrada c2ez<2e"> & "’;‘é

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ADRIANA VELASQUEZ HINCAPIE

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 022 2018 00218 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casaciéon Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento historico del traslado y la vulneracion a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casaciéon
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

[ > &
ANGELA LUCIA MURILL 6ARK
Magistrada
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Magistrado Ponente
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Bogota D.C. treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos

(2022).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados
de ambas partes en contra de la sentencia proferida el 25 de
noviembre de 2020 por el Juzgado Veintitrés (23) Laboral del
Circuito de Bogota D.C., mediante la cual se condené al

reconocimiento y pago de una pension de sobrevivientes.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

STELLA ORTIZ CHAUX presenté demanda ordinaria laboral
en contra de la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO
DE BOGOTA S.A. - E.S.P., con el fin de que se declare que tiene
derecho al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes por el
fallecimiento de su conyuge GILBERTO DE JESUS NEIRA ESLAVA.

En consecuencia, pide que se condene a la demandada a pagar la

1
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pensién de sobrevivientes a partir del 3 de julio de 2018, junto con
las mesadas adicionales y el retroactivo pensional causado a partir

de esta fecha, indexacién, intereses moratorios y costas del proceso.

Fundamento las pretensiones en que la demandada reconocid
pension a su conyuge GILBERTO DE JESUS NEIRA ESLAVA,
mediante Resoluciéon G-0059 del 1° de abril de 1985; que contrajo
matrimonio con el causante el por el rito catélico el 7 de diciembre
de 1963; que procrearon tres hijos y de ellos uno fallecié; que un
dia al regresar a la casa se encontr6 que su esposo habia
desocupado el apartamento, dejandole solo una cama y la ropa; que
incluso se llev6 a sus hijos menores de edad en ese momento; que
ante tal situacion se fue a vivir a la casa de su madre donde
permanecié por espacio de 5 afios; que no pudo regular las visitas
de sus hijos porque su esposo no se lo permiti6é; que pasado un
tiempo su esposo la buscé para que volvieran a convivir y ante la
negativa fue agredida fisicamente; que presentdé la denuncia
correspondiente pero nunca paso nada; que nunca hubo divorcio
ni liquidacioén de la sociedad conyugal; que el causante fallecié en
la ciudad de Bogota el 2 de julio de 2018; que el 13 de noviembre
de 2018 solicité a la demandada el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes y la entidad mediante Resolucion N° 1196 del 18 de

diciembre de 2018 negb el reconocimiento de la prestacion.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA se opuso a la prosperidad de las pretensiones, acepté los
hechos relacionados con la condicién de pensionado del causante
y la fecha fallecimiento, frente a los demas manifesté que no son
ciertos o no le constan. Propuso como excepciones las de buena fe,
inexistencia del derecho, inexistencia de la obligacion y

prescripcion (Cd. 1).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota D.C., al
que le correspondié tramitar la primera instancia, mediante
sentencia del 25 de noviembre de 2020, condené a la demandada a
reconocer y pagar la pension de sobrevivientes. La parte resolutiva

de la sentencia tiene el siguiente tenor literal:

‘PRIMERO: DECLARAR que la sefiora demandante Stella Ortiz
Chaux acredita los requisitos para acceder a la pensién de
sobrevivientes, con el fallecimiento de Gilberto de Jestus Neira Eslava.
SEGUNDO: CONDENAR a la empresa de Acueducto y Alcantarillado
Bogota S.A. E.S.P. a reconocer y pagar la pension de sobrevivientes a
favor de la seriora Stella Ortiz Chaux por el fallecimiento de Gilberto de
Jesus Neira Eslava, a partir del 2 de julio de 2018, en cuantia inicial $
3.804.359 por el numero de mesadas, que se reconocian al ario, al
serior causante y aplicando los reajustes correspondientes, ario a aro.
Las mesadas pensionales deberan reconocerse debidamente
indexadas, pardgrafo autorizamos el descuento, de este retroactivo
pensional lo que se genere por los aportes correspondientes a salud.
TERCERO: ABSOLVER a la empresa Acueducto y Alcantarillado de
Bogota S.A. E.S.P. de las demds pretensiones incoadas por la
demandante. CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones
propuestas. QUINTO sin costas en esta instancia. Anterior decision

queda notificada en estrados.”

El Juez defini6 el problema juridico en determinar si es
procedente el reconocimiento de la pension de sobrevivientes que
se reclama. Para resolverlo indic6 que las pruebas del expediente
acreditan que la demandante y el causante se encontraban casados
desde el anno 1963, que si bien la convivencia entre la pareja se vio
interrumpida, la actora acredit6 haber convivido con el causante
durante mas de 5 afios y por ello en consonancia con lo dispuesto
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia es

procedente el reconocimiento de la prestacion.
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III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de
apelacién parcial, con el fin de que se ordene el pago de los intereses
moratorios definidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993. Para
sustentar el recurso aduce que segun lo define la jurisprudencia de
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el
reconocimiento de los intereses moratorios obedece a un hecho
objetivo que es la mora en el pago de las mesadas, que en el caso
bajo estudio la demandada no reconocié la prestacion en el

momento que correspondia y por ello se debe ordenar su pago.!

El apoderado de la parte demandada interpuso recurso de
apelacién. Pide que se revoque la decisién de primera instancia y
se nieguen las pretensiones de la demanda. Para sustentar el
recurso aduce que la demandante no cumple los requisitos que
exige la ley para tener la condicion de beneficiaria de la pension que
reclama, pues no acredité haber convivido con el causante dentro
de los 5 afos anteriores a la fecha de fallecimiento, que tampoco
probé que existieran o subsistieran lazos afectivos, de solidaridad
y ayuda entre los coényuges y por ello no es procedente el

reconocimiento de la prestacion.?

! «Serior juez, con el debido respeto estoy conforme con la decisién que acaba de tomar,
pero en relacién con los intereses si apel6 ante el Honorable Tribunal Superior de Bogota,
que en la medida que los intereses como lo ha dicho la misma sala de casacién laboral de
la Corte Suprema, los intereses que trata el articulo 141 dijo, “de modo que hay lugar al
reconocimiento de intereses moratorios, a partir del 22 de enero de 2015 puesto que como
quedé visto, esto se genera de manera objetiva, por la ausencia del pago de la prestacion,
cuando haya lugar a ello y si bien la demandante con qué lugar el 21 de noviembre probo
la convivencia con el causante y por tanto su calidad de beneficiaria de la pensién de
sobrevivientes COLPENSIONES, sélo reconocié la prestacién del 27 de junio de 2015 con
inclusién de las mesadas pensionales, causadas hasta el 31 de agosto de 2015, es una
reiterada la _jurisprudencia de la corte lo ha sostenido milltiples decisiones de los intereses
en causa cuando se niega, el reconocimiento de la funcién que fue lo que hizo la empresa
de acueducto alcantarillado, en esa forma dejo mi apelacién sefior juez.”

2 “Gracias serior juez, teniendo en cuenta que se dicta sentencia en el presente proceso,
por el despacho y conforme a los parametros establecidos por la empresa de acueducto y
alcantarillado, entidad al que represento, interpongo recurso de apelacién contra la
sentencia en los siguientes términos, le manifiesto sefior juez que la entidad que yo
represento respeta su decisién, no la comparte como le manifiesto, interpongo el recurso
de apelacién, con el fin de que el Honorable Tribunal Superior de Bogotd, revoque la
sentencia hoy expedida por su despacho, manifestandose claramente y conforme a la
contestacion de la demanda y a los alegatos presentados en el dia de hoy, es claro que la
norma como establece como usted bien lo manifiesta, que para tener una pensién o a la

4
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la demandada presenté

alegaciones y al efecto reiter6 los argumentos expuestos en el recurso.

Por su parte el apoderado de la parte demandante solicita en
sus alegaciones que se confirme la decisién en cuanto reconoce la
existencia del derecho y que ademas se ordene el pago de los intereses

moratorios.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

fueron planteados en los recursos de apelacion.
VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver se centra en determinar si la
demandante acredité la condicién de beneficiaria de la pension que

reclama.

VII. CONSIDERACIONES

sustitucion pensional, en este caso por la muerte del pensionado, debe haber tenerse un
requisito claro de no menos de 5 arios continuos con anterior a la muerte del pensionado
fallecido, igualmente tampoco comparte la decisién, en el sentido de que esta pensién no
se construyé durante toda la relacion laboral y que inclusive fue posterior, que el
pensionado adquirié la presentacién en ese sentido la empresa por las entidades publicas,
no pueden reconocer y pagar pensiones cuando no se reunen estos requisitos claros, que
establece la norma y claramente se puede establecer como lo manifiesto que no se cumplen
los requisitos para tener derecho, a esta pension esta sustitucién pensional por parte de
la demandante, como bien se establecié también en los testimonios y en el interrogatorio
de parte, no se determiné tampoco que vuelve de manifiesto que la separacién se han
portado por circunstancias extraordinarias, como ya se manifesté igualmente el despacho
de salud, trabajo, fuerza mayor o similares y estos dieron a que no se lo no se logra
aprobar que subsistieran lazos afectivos o sentimentales de apoyo solidaridad,
acompanamiento espiritual y ayuda mutua, como ya se determiné en las sentencias que
fueron relacionadas en los alegatos de conclusién, por tal razén les solicité al Honorable
Tribunal Superior de Bogotad, le reafirmo la solicitud de revocar la sentencia proferida por
el despacho y en su lugar absolver a la empresa de Acueducto y Alcantarillado, de todas
y cada una de las pretensiones de la demanda, gracias serior juez.”
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En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que mediante Resolucion N° 0059
del 1° de abril de 1985 la demandada reconocié pension de
jubilacién al causante a partir del 1° de enero de 1985, en cuantia
inicial de $105.947 (Cd. 1, Pdf. 1, {l. 7); iv) que la demandante y el
causante contrajeron matrimonio el 7 de diciembre de 1963 (fl. 32);
v) que el causante fallecié el 2 de julio de 2018 (fl. 27); wvi) que
mediante Resoluciones N° 1196 del 18 de diciembre de 2018 y 0092
del 31 de enero de 2019, la demandada negb el reconocimiento de
la pensiéon de sobrevivientes a la demandante (fls. 40 a 41 y 51 a

52).
- De la Pension de Sobrevivientes

Para resolver la controversia que plantea el caso bajo estudio,
conviene precisar que para las pensiones de sobrevivientes la
norma que aplica a la situaciéon pensional, es la vigente al momento
del fallecimiento del causante, y consecuentemente los factores o
supuestos facticos que determinan su aplicacién son aquellos en
que se encontraba el afiliado o pensionado fallecido para ese
momento. Al efecto, ha sido pacifico y reiterado el criterio de la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema Justicia en este sentido,
asi lo ha indicado esa alta Corporacion entre otras en sentencia de

radicado 33.210 del 17 de octubre de 2008 y SL496 de 2018.

Precisado lo anterior, la existencia del derecho reclamado en
este proceso lo regula el articulo 47 de la Ley 100 de 1993
modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, norma vigente
en la fecha del fallecimiento del causante, la cual establece como
beneficiarios de la sustitucién pensional, en forma vitalicia, a la
cényuge o a la compariera permanente supérstite del pensionado
siempre y cuando tengan 30 afios de edad a la fecha del
fallecimiento de éste, acrediten haber hecho vida marital con el
causante hasta su muerte y convivido con él por un periodo no

inferior a cinco anos antes del fallecimiento.
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Sobre este ultimo aspecto, la Sala de Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha dicho que tratandose de la conyuge
supérstite con el vinculo legalmente vigente, los cinco afos de
convivencia pueden acreditarse en cualquier tiempo y no
necesariamente a la fecha del fallecimiento del causante. Al efecto,
esa alta Corporacion en la sentencia de radicado 24445 del 10 mayo

de 2005, en providencia SL 3747-2018 manifesto:

“Una comprensién distinta orientada por la aplicacién fria y
exegética del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, que en el caso
del conyuge separado de hecho, por la sola existencia del lazo
matrimonial, sin la presencia de ese vinculo dinamico y actuante
de solidaridad y acompariamiento espiritual o econémico, atin en
la separacién, permitiera el beneficio de la prestacién periddica
por muerte, dejaria vacia de contenido la proteccion de la familia
que la ley verdaderamente quiere amparar. En esa medida aquel
conyuge a quien se le dispense el derecho a pesar de haber
cesado la vida en comun con el causante al momento del
fallecimiento, ademds de la convivencia por un lapso no inferior
a 5 arios en cualquier tiempo, deberd demostrar que se hace
acreedor a la proteccién, en cuanto efectivamente hace parte de
la familia del pensionado o afiliado fallecido, y por esa razon su
muerte le ha generado esa carencia econémica, moral o afectiva,
que es la que busca atender la seguridad social y que justifica su

intervencion”.

Bajo los anteriores fundamentos legales y jurisprudenciales y
una vez revisado el expediente, la Sala revocara la decision de
primera instancia que otorgo el derecho pensional a la demandante,
pues aun ésta acredité convivencia con el causante por mas de 5
afios en cualquier tiempo, no demostré ser parte de la familia del

pensionado fallecido en los términos de la jurisprudencia citada.
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Para llegar a la anterior conclusién, se advierte que esta
acreditado en el proceso que STELLA ORTIZ CHAUX y el causante
contrajeron matrimonio el dia 7 de diciembre de 1963 (fl. 32) y que
dicho vinculo matrimonial se mantuvo vigente hasta el
fallecimiento de GILBERTO DE JESUS NEIRA ESLAVA.

Sobre la convivencia, los testigos recepcionados, GLADYS
MUNAR CHAUX (CD. 2 audio 1, min. 16:25) y JORGE FLOREZ
ORTIZ (CD. 2 audio 1, min. 24:16) manifestaron la primera de ellas
ser prima de la demandante y el segundo afirmé ser sobrino de la
demandante. Fueron coincidentes en afirmar que la demandante
se cas6 con el causante, que de dicha unién nacieron tres hijos,
uno de los cuales fallecié, que aproximadamente 15 afios después
de casados se separaron de hecho, pues no hicieron tramite de
divorcio. Sefialaron que con posterioridad a la separacién la actora
se reencontro con el causante, y se frecuentaban como amigos, que
él tenia un local en el Centro Comercial Galerias y alli se veian con
frecuencia, que no se enteraron del fallecimiento porque su hija

Liliana, que era con la que tenian contacto, no les aviso.

De la prueba documental se deduce que el causante tuvo tres
hijos con la demandante, DANIEL NEIRA ORTIZ, quien nacié el 6
de mayo de 1965 (fl. 37), LUIS FERNANDO NEIRA OTRIZ, quien
nacié 3 de julio de 1968 (fl. 38) y LILIANA NEIRA ORTIZ, quien naci6
el 1° de septiembre de 1969 (fl. 39).

Ahora, al realizar una valoracion conjunta de las pruebas
referidas, lo Unico que puede concluir el Tribunal es que la
demandante convivié con el causante desde el 7 de diciembre de
1963 por lo menos hasta el ano 1978, es decir por mas de 15 anos,
pues asi lo afirmaron de manera coincidente los testigos, no
obstante y aun cuando la sociedad conyugal mantuvo vigencia
hasta el fallecimiento del causante, ninguna prueba del expediente
da cuenta si quiera de manera sumaria, que €l causante y la

demandante hubieran mantenido una relacion de ayuda y apoyo
8
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mutuo, de la cual pueda entenderse que ésta continuaba formando
parte del nicleo familiar establece del pensionado y se mantenia el
vinculo de solidaridad espiritual y econémica, que refiere la

jurisprudencia citada.

Si bien de la pareja conformada por el causante y la
demandante nacieron tres hijos, lo cierto es que tal como lo
manifesté la demandante en la demanda y en el interrogatorio de
parte (Cd. 2 audio 1, min. 07:53 y Cd. 3 min. 20:58), cuando el
causante se marchd de la casa se llevd sus hijos y ella no tuvo
contacto con ellos durante un buen tiempo porque la familia de
GILBERTO DE JESUS no lo permitia, que actualmente con la tinica
que tiene contacto es con su hija Liliana, quien averigu6 la historia
y se dio cuenta que no era su culpa la ausencia como madre, pero
que su hijo LUIS FERNANDO nunca lo entendié. Sobre su relacién
con el causante refirié que tiempo después de la separaciéon se
reencontraron porque €l tenia un local en el Centro Comercial
Galerias y alli se empezaron a frecuentar y mantuvieron una
relacion de amigos en los ultimos afos. Senalé que no tuvo
conocimiento del fallecimiento de GILBERTO DE JESUS porque la

familia de él no le aviso.

De dicha declaracion, podria entenderse en principio que no
fue culpa de la demandante que la relacion con el causante y sus
hijos se hubiera tornado lejana, no obstante, nada distinto al dicho
de la actora, obra en el expediente en ese sentido, pues los testigos
nada refirieron de manera clara sobre el particular y las
declaraciones extra proceso rendidas por HUGO ROJAS ROMERO
(fl. 35) y FLORIBERTO MOLINA MOLINA (fl. 36), tampoco hacen

referencia a este hecho.

A juicio de la Sala, el material probatorio que obra en el
proceso no es suficiente para entender acreditado que entre el
causante y la demandante se mantuviera la relacion de ayuda y

apoyo mutuo, pese a la separacion, pues lo unico que puede
9
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deducirse con claridad, es que afios después de que se separaran
se reencontraron y se frecuentaban como amigos, no obstante,
tampoco se puede verificar como era la relacion de amistad en los

ultimos afios porque las pruebas tampoco lo refieren.

Asi las cosas, y dado que no es suficiente para obtener la
condicién de beneficiaria el solo hecho de haber convivido con el
causante 5 afnos en cualquier tiempo, se revocara la sentencia de
primera instancia que llegé a una conclusion diferente y en su lugar
se absolvera a la demandada de las pretensiones incoadas en su

contra.
Sin costas en ambas instancias.

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

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, en
su lugar ABSOLVER a la demandada de las pretensiones incoadas
en su contra, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en ambas instancias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HUGO DER RiOS EARy/
agistrado

GELA LUCIA MU VARON

Magistrada

10
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Bogota D.C. diez (10) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados
de PROTECCION S.A. y COLPENSIONES contra la sentencia
proferida el 3 de mayo de 2021, por el Juzgado Veintitrés (23)
Laboral del Circuito de Bogota D.C., mediante la cual se declar6 la
ineficacia del traslado de régimen de la demandante y se ordené a la

AFP PROTECCION S.A. trasladar a COLPENSIONES la totalidad de

los valores recibidos con ocasion de la afiliacion de la actora.

I ANTECEDENTES

LA DEMANDA

MARIA LUCIA DUQUE SAENZ, presenté demanda ordinaria
laboral en contra de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA. y la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
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COLPENSIONES, con el fin de que se declare la nulidad o ineficacia
del traslado que realiz6 del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual, que se ordene el traslado

de los aportes realizados y se disponga su afiliaciéon al RPM.

Fundaments las pretensiones en que el 19 de octubre de 1966;
que estuvo afiliada al ISS hoy COLPENSIONES entre el 8 de febrero
de 1991 y el 1° de noviembre de 1994, y realiz6 cotizaciones a dicha
entidad por 172.57 semanas; que el 12 de enero de 1995, se trasladé
al RAIS administrado por la AFP COLMENA hoy PROTECCION.
Senalé, que al momento del traslado de régimen la AFP demandada
no le brindé asesoria alguna sobre las implicaciones,
consecuencias, ventajas y desventajas de pertenecer al RAIS, ni le
explicé la forma en que se distribuian las cotizaciones en este
régimen, y que podia regresar al RPM antes de que le faltaran menos
de 10 afos para cumplir la edad de pension; que el 2 de marzo de
2020 solicité a COLPENSIONES la nulidad del traslado de régimen

pensional y ésta fue resuelta de manera desfavorable.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acepté los relacionados con la
edad de la demandante, su afiliacién inicial a dicha entidad y la
solicitud presentada; frente a los demas manifesté que no son ciertos
o no le constan. Como excepciones propuso las de inoponibilidad ante
COLPENSIONES en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad siu generis de las entidades de la seguridad social,
sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacioén, error de derecho
no vicia el consentimiento, inobservancia del principio constitucional
de estabilidad financiera del sistema, buena fe, falta de causa para
pedir, presuncién de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del

derecho reclamado y prescripcion (Cd. 1, carpeta 1, fls. 1 a 16).
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La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIiAS PROTECCION S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad de la demandante y su afiliacién a dicha entidad; frente a los
demas manifesté que no son ciertos o no le constan. Como
excepciones propuso las de inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido
de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucién mutua en favor de la AFP, inexistencia
de la obligacién de devolver la prima del seguro previsional cuando se
declara la nulidad o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y

porque afecta derechos de terceros de buena fe (Cd. 1, carpeta 3, fls.
1al9).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota D.C., al que
le correspondié tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
3 de mayo de 2021, declaré la ineficacia del traslado de régimen de la
demandante y se ordené a la AFP PROTECCION S.A. trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos con ocasién de
la afiliacién de la actora. La parte resolutiva de la sentencia tiene el

siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacién o traslado
de la demandante MARIA LUCIA DUQUE SAENZ al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., conforme lo expuesto en la parte motiva de la
sentencia. SEGUNDO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. a devolver o traslada a COLPENSIONES, todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
demandante MARIA LUCIA DUQUE SAENZ, como cotizaciones, bonos

pensionales, saldos de la cuenta individual, sumas adicionales de la
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aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado sin la posibilidad de efectuar
descuento alguno, ni por administracién ni por ningun otro concepto,
dadas las consecuencias de la ineficacia del traslado de régimen
pensional, dineros que se ordenan devolver de manera indexada desde
la fecha de su causacién hasta la fecha de su pago. TERCERO:
DECLARAR que la demandante MARIA LUCIA DUQUE SAENZ para
efectos pensionales, se encuentra afiliada al régimen de prima media
con prestacién definida, hoy administrado por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, por las razones
expuestas. CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas. QUINTO: CONDENAR en costas a la
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. SEXTO: ORDENAR asi
fuere apelado este fallo en su oportunidad, se surta el grado
jurisdiccional de consulta ante el Superior, en razén que las
pretensiones son adversas a COLPENSIONES.”.

El Juez defini6 el problema juridico en el sentido de determinar
si es valido el traslado de la demandante al Régimen de Ahorro
Individual. Para resolverlo indicé que, bajo el precedente de la Corte
Suprema de Justicia sobre este asunto, existe el derecho a la libre
escogencia y el deber de informacion para con el afiliado, por lo que
son las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad las que deben acreditar el cumplimiento de tal deber
legal. Dijo que las pruebas del expediente no acreditan que las AFP
demandadas hubieran cumplido con la obligacion de brindar
informacioén veraz, clara y completa al afiliado sobre las implicaciones

del traslado y por ello dicho acto es ineficaz.

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la demandada PROTECCION interpuso
recurso de apelacion, solicita que se revoque la decisién de primera
instancia en cuanto ordena la devolucién de los gastos de

administracién. Para sustentar el recurso aduce que estos
4
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descuentos se encuentran debidamente regulados en la Ley 100 de
1993 y su devolucion representaria un perjuicio para la entidad y un
beneficio injustificado a la demandante, teniendo en cuenta que es
dinero al que se le dio la destinacion pertinente y su devolucion

implicaria la afectar derechos de terceros de buena fe.

La apoderada de COLPENSIONES solicita que se revoque la
decisién de primera instancia. Para sustentar el recurso aduce que la
demandante realizé de forma libre y voluntaria €l traslado de régimen
pensional, que ademas se encuentra inmersa dentro de una
prohibicién legal para regresar al RPM y nunca manifesté
inconformidad alguna o la voluntad de regresar al RPM y por ello no
es procedente la ineficacia declarada. Sefala, que la decision afecta

la sostenibilidad financiera del sistema.
IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de COLPENSIONES present6
alegaciones, solicita que se revoque la decisién de primera instancia

y al efecto reitera los argumentos expuestos en el recurso.

El apoderado de la parte demandante solicita que se confirme
la decisién de primera instancia en cuanto declaré la ineficacia del

traslado de régimen pensional.
V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66* y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en los recursos de apelacion y los que no en

consulta a favor de COLPENSIONES.
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VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad, a través de su vinculacion a la AFP COLMENA hoy
PROTECCION S.A., cumplié con los requisitos sustanciales previstos

en la ley y la jurisprudencia para producir efectos juridicos.
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que la demandante nacié el 19 de
octubre de 1966 (fl. 25); ii) que estuvo afiliada al ISS hoy
COLPENSIONES y realiz6 cotizaciones a dicha entidad entre el 8 de
febrero de 1991 y el 1° de noviembre de 1994, por un total de 172.57
semanas (fl. 26); iii) que el 12 de enero de 1995, se trasladé al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP
COLMENA hoy PROTECCION S.A. (Cd. 1, carpeta 3, il. 80); iy} que
el 2 de marzo de 2020, solicit6 a COLPENSIONES la nulidad del
traslado al RAIS (fl. 56).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Reégimen
Pensional

La seleccion de régimen pensional, encuentra su fundamento
juridico en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual
consagra para el afiliado el derecho a escoger libre vy
voluntariamente su régimen pensional; el cual es reiterado mas
adelante por el art. 114 ibidem, al establecer los requisitos para el
traslado, puntualizando que la seleccién de régimen pensional, debe
efectuarse de manera libre, espontanea y sin presiones. En el mismo
sentido, el articulo 271, senala, no solamente las sanciones
pecuniarias para quienes coarten la libertad de afiliacion o
seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion efectuada,

permitiendo realizar una nueva en forma libre y espontanea.



MARIA LUCIA DUQUE SAENZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y
OTRO.
Radicacién N° 23 2020 00117 01

Complementariamente, el numeral 1° del art. 97 del Decreto
Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero-,
vigente para la época en que se realiz6 el traslado de régimen de la
demandante, previé la obligacion de las entidades financieras de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria con el fin de
brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las mejores
opciones del mercado. Sobre el momento a partir del cual las AFP
asumieron tal obligacion, la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL1688 de 2019, precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacién, estaban obligadas a
brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales
para garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las

mejores opciones del mercado.

En relacién con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consideré igualmente que
para ejercer la opcion de traslado de régimen pensional, era
necesario que el afiliado recibiera “informacién completa sobre los
rasgos definitorios de cada régimen, las oportunidades y riesgos que
lo caracterizan y las implicaciones de cada decisién en el corto,
mediano y largo plazo, sin que ello signifique que deban ser

anticipadas situaciones dificiles o imposibles de prever.”

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL 2279-2021, reiter6 que las AFP, desde la creacién del Sistema
General de Pensiones, estan obligadas a brindar informaciéon
calificada a sus afiliados, describiendo su evolucion normativa de la

siguiente forma:

“...)

Etapa acumulativa | Normas que obligan | Contenido minimo y
a las alcance del deber de
administradoras de | informacion
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pensiones a dar
informacion
Deber de informacién Arts. 13 literal b), 271 | llustracién de las

Yy 272 de la Ley 100 de | caracteristicas,
1993 condiciones, acceso,
Art. 97, numeral 1.° del | efectos y riesgos de
Decreto 663 de 1993, cada uno de los

modificado por el regimenes pensionales,
articulo 23 de la Ley lo que incluye dar a
797 de 2003 conocer la existencia
Disposiciones de un régimen de
constitucionales transiciéon y la eventual
relativas al derecho a | pérdida de beneficios
la informacién, no pensionales

menoscabo de
derechos laborales y

autonomia personal
Deber de informacién, | Articulo 3.°, literal c) de | Implica el andlisis
asesoria y buen la Ley 1328 de 2009 previo, calificado y
consejo Decreto 2241 de 2010 | global de los
antecedentes del
afiliado y los
pormenores de los
regimenes pensionales,
a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia
o recomendacién al
afiliado acerca de lo
que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria
perjudicarle
Deber de informacién, Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior,
asesoria, buen consejo | Articulo 3.° del Decreto | lleva inmerso el
y doble asesoria. 2071 de 2015 derecho a obtener
Circular Externa n.° asesoria de los
0l6de 2016 representantes de

ambos regimenes
pensionales.

()

Ahora bien, en relaciéon con la decisiéon libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacién o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indicé, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacién de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de

diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
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el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para

asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el
afiliado es o no beneficiario del régimen de transicién y que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en

la sentencia SL1688 de 2019.

Sobre este ultimo aspecto, esa alta Corporaciéon senalé en la
sentencia SL 2279-2021, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie
de expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de
transicion o que tenga o no el derecho pensional causado, pues en
todos los casos las AFP conservan la obligacién de dar cumplimiento

al deber de informacion.

En aplicacién a las reglas decisionales de la Sala de Casacién
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil.

Finalmente, es pertinente sefialar que la Corte ha dicho de
manera clara, que en aquellos casos en que un afiliado realiza
diversos traslados entre AFP, esta situacion no puede entenderse
como una ratificacion del deseo de permanecer en el RAIS, y mucho
menos, convalida la omision de la AFP de dar cumplimiento al deber

de informaciéon (sentencia SL2279-2021).

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacién Laboral

reiter6 que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancién impuesta
9
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por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia o exclusién de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este
deber, se debe abordar desde la institucion de la ineficacia en

sentido estricto.

- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indicé que,
la sefiora MARIA LUCIA DUQUE SAENZ se trasladé a la AFP
COLMENA hoy PROTECCION S.A. el 12 de enero de 1995, y que con
anterioridad a tal traslado efectué aportes a COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliacion, el demandante
acepto realizar en forma libre y voluntaria la escogencia del Régimen
de Ahorro Individual, no obstante, tal afirmaciéon no demuestra en
manera alguna el tipo de asesoria que recibi6 y si la informacién
suministrada en ese momento fue clara y suficiente. Nada diferente
se obtiene de lo manifestado por el actor en diligencia de
interrogatorio de parte (Cd. 2 min. audio, min. 7:58), pues al efecto
solo manifestd que asesores de la AFP COLMENA realizaron
reuniones en la empresa donde trabajaba y les insistieron que se
trasladaran porque el ISS se iba acabar y podian perder la pension,
que el asesor le dijo, que las condiciones pensionales en los fondos

privados, era mas favorable y tenia mas respaldo.

Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios de
parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
deber de informacion por parte del Fondo de Pensiones COLMENA hoy
PROTECCION S.A. en los términos descritos por nuestro maximo
organo de cierre, tal como lo dispuso en las providencias antes citadas.
Asi como tampoco aparece acreditado que al momento del traslado la
AFP hubiere brindado al demandante asesoria e informacion objetiva,

suficiente y clara atendiendo su situacién personal, sobre los efectos
10
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del traslado, concluye la Sala que se configur6 una violacién del deber
de informacion, como requisito de la esencia del acto de traslado, lo
que incide en la validez del cambio de régimen pensional. No puede
deducir nada el Tribunal de las pruebas obrantes al expediente, pues
nada se aporté sobre el particular y el tinico documento 1til, el
formulario de afiliaciéon, solo contiene una manifestacion genérica de

aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera
instancia que declar6 la ineficacia del traslado de la demandante, el
cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
acarreando para la AFP PROTECCION, la obligacién de devolver los
aportes pensionales, rendimientos financieros, sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y los gastos de
administraciéon a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL1688 de 2019, SL3464
de 2019, SL 1421-2019 y SL4025 de 2021 donde se rememoro la SL
del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias de la
ineficacia del traslado. También se confirmara la decisién en cuanto
ordené a COLPENSIONES activar la afiliacién de la demandante en
el RPM y actualizar su historia laboral.

Ahora bien, en relaciéon con el traslado de los recursos de la
AFP PROTECCION a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL 3464-2019 y SL4025 de 2021 determiné que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros,
igualmente dispuso que deben devolver las sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de
administraciéon y comisiones con cargo a sus propias utilidades y

debidamente indexados, pues estos recursos, desde el momento del
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acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media
administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL 1421-2019 y
SL 1688-2019).

Como la decisién de primera instancia no es suficientemente
precisa en disponer la devolucion de la totalidad de los valores
referidos en precedencia, se adicionara el numeral segundo de la

sentencia para dictar la condena como corresponde.

De otra parte, se adicionara la sentencia de primera instancia
en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir
en el momento que deba asumir la obligacién pensional en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepciéon de prescripcion
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia sefal6 la inoperancia de este medio exceptivo no solo por
su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia, se declara no probada.

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la
sentencia de primera instancia en el sentido de ordenar a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS

PROTECCION S.A. trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los
12
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valores que recibié por motivo del traslado de la actora, incluyendo el
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, sumas
deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de
administracién y comisiones, valores que deberan ser indexados y

asumidos con cargo a sus propios recursos, de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR Ila sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en
el momento en que asuma la obligacion pensional de la demandante

en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.

CUARTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

pa 2
HUGO DER Ricyﬁmy/
agistrado

AN A%CiA MUR% VARON

Magistrada Lntlrccrecty £ /A’%
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARTHA LUCIA DUQUE SAENZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 023 2020 00117 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacién Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
sl1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaraciéon de voto.

V// Aa
AN@ LUCiA MURI VARON

Magistrada
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Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente
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Bogota D.C. treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidés
(2022).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados
de ambas partes en contra de la sentencia proferida el 2 de febrero
de 2021 por el Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., mediante la cual se declar6 la existencia de una relacién
laboral entre las partes y se condené al pago de prestaciones sociales,
vacaciones, aportes al sistema de seguridad social en pensiones,
indemnizacién moratoria y sancién por no consignacion de cesantias

a un fondo.
I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

JOHANA KATERINE DIAZ VARGAS, presenté demanda
ordinaria laboral en contra de FRANCISCO JAVIER ZULUAGA
LOPEZ. Solicita que se declare la existencia de un contrato de trabajo
vigente entre el 4 de julio de 2010 y el 8 de agosto de 2016; pide que

como consecuencia de lo anterior se condene al demandado al pago
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de las cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicio,
vacaciones, sancién por no consignacién de cesantias a un fondo,
cotizaciones al sistema de seguridad social en salud y pension, riesgos
laborales, indemnizacién por despido injusto, incapacidad por
maternidad, afiliacién y aportes a caja de compensacion familiar,

indemnizacion moratoria, indexacion y costas del proceso.

Fundamenté las pretensiones en que celebré un contrato de
trabajo de manera verbal con el demandado, el cual estuvo vigente
desde el 4 de julio de 2010 hasta el 8 de agosto de 2016; que se pacto
el pago de un salario diario que no se especifico; que entre los anos
2014 a 2016 recibia un salario diario de $20.000; que prestaba los
servicios de domingo a domingo de doce del dia a diez de la noche en
el establecimiento de comercio denominado el Pargo Paisa, propiedad
del demandado; que en ocasiones los dias viernes era obligada a
trabajar hasta las doce de la noche; que no le cancelaban horas extras
ni recargos; que en octubre de 2014 quedo embarazada, hecho que
informé a su empleador de manera verbal; que durante la gestacion
no pudo asistir a los controle médicos porque su empleador no le
concedia los permisos; que como su empleador no la afilid al sistema
de seguridad social tuvo que afiliarse como beneficiaria de JHON
FREDDY GOEZ, padre de su hijo mayor y con quien estuvo casada;
que en marzo de 2015 tuvo problemas de salud que pusieron en
peligro la vida del bebe por el constante acoso sexual y laboral por
parte del demandado; que el 13 de julio de 2015, tuvo a su bebe y no
conté con una licencia de maternidad remunerada; que el 27 de julio
de 2016, su padre sufrié un accidente y debi6 ser hospitalizado pero
su empleador no le otorgd permiso para atender la calamidad; que
ante los constantes acosos de que fue victima por parte de su
empleador acudi6 a la oficina de derechos de la mujer de la Defensoria
del Pueblo para poner en conocimiento estos hechos; que el 27 de
julio de 2016, present6 renuncia motivada y su empleador se nego a
recibirla; que el 8 de agosto de 2016, radic6 denuncia por acoso

sexual en contra de su empleador ante la Fiscalia General de la
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Nacién; que el 9 de agosto de 2016, el demandado le remitié6 una
comunicaciéon donde manifiesta que acepta la terminacion del
contrato por mutuo acuerdo. Finalmente seflala que durante el
término de la relacién laboral no le fueron canceladas las prestaciones
sociales, vacaciones y aportes al sistema de seguridad social

correspondientes.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

FRANCISCO JAVIER ZULUAGA LOPEZ. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos manifest6
que no son ciertos o no le constan. Propuso como excepciones las de
prescripcion, falta de causa y titulo para pedir, cobro de lo no debido

e inexistencia de la obligacién (fls. 64 a 69).

Mediante escrito presentado en el juzgado el 12 de octubre de
2018, y por solicitud del juez, intervino en el proceso el Procurador 7°
Judicial I para manifestarse sobre el escrito de desistimiento

presentado por el demandado (fls. 86 a 89).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, al que
le correspondié tramitar la primera instancia, mediante sentencia del
2 de febrero de 2021, declar6 la existencia de un contrato de trabajo
entre las partes y condené al demandado al pago de prestaciones
sociales, vacaciones, aportes al sistema de seguridad social en
pensiones, indemnizacién moratoria y sancién por no consignacién
de cesantias a un fondo. La parte resolutiva de la sentencia tiene el

siguiente tenor literal:

‘PRIMERO: DECLARAR que entre Johana Katherine Diaz Vargas y
el demandado Francisco Javier Zuluaga Lépez existieron 2 contratos de
trabajo, el primero desde el 4 de julio de 2010 al 31 de marzo de 2015 y el
segundo desde el 10 de septiembre de 2015 al 26 de julio de 2016.
SEGUNDO: CONDENAR al demandado serior Francisco Javier Zuluaga

3
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Lépez a pagar a favor de la seriora Yohana Katherine Diaz Vargas las
siguientes sumas de dinero, por el contrato con vigencia del 4 de julio de
2010 al 31 de marzo de 2015 debiendo ser indexadas al momento de su
pago, la suma de $2.855.136 por concepto de cesantia, la suma $215.154
por concepto de intereses a la cesantia, la suma $1.792.612 por concepto de
prima de servicios, la suma de $966.524 por concepto de vacaciones, la
suma de $13.874.400 por concepto de la sancién por no consignacién de las
cesantias establecida, en el articulo 99 de la ley 50 de 1990, aclarar que esta
condena no es objeto de indexaciéon. TERCERO: CONDENAR al demandado
serior Francisco Javier Zuluaga Lépez a pagar a la sefiora Yohana Katherine
Diaz Vargas, las siguientes sumas por el contrato vigente del 10 de
septiembre de 2015 al 26 de julio de 2016; $650.650 por concepto de
cesantias; $78.077 por concepto de intereses a la cesantia; $650.650 por
concepto de prima de servicios; $322.278 por concepto de vacaciones;
$689.455 por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa;
$3.699.941 por concepto de la sancién por no consignacién de las cesantias
a un Fondo; la suma diaria de $22.981 a partir del 27 de julio del ario 2016,
hasta cuando se verifique el pago de las prestaciones sociales, por concepto
de indemnizacién moratoria establecida en el articulo 65 del cédigo
sustantivo de trabajo. CUARTO: CONDENAR al demandado a constituir a
favor de la demandante, la reserva actuarial a titulo pensional a satisfaccion
de la entidad administradora que seleccione la demandante, por el periodo
comprendido entre el 4 de julio de 2010 al 31 de marzo de 2015 y del 10 de
septiembre de 2015 al 26 de julio de 2016, teniendo en cuenta, como ingreso
base de cotizacién el salario minimo legal vigente. QUINTO: ABSOLVER al
demandado a las demds pretensiones, SEXTO: DECLARAR parcialmente
probada la excepcién de prescripcién, frente a las prestaéiones a excepcion
de lo concerniente a las cesantias y aportes al sistema de Seguridad Social,
conforme a lo motivado. SEPTIMO: CONDENAR al demandado en costas y
a favor de la demandante, para lo cual se estima las agencias en derecho en
2 salarios minimos legales mensuales vigentes, por secretaria efectuarse la

liquidacién dentro de la oportunidad legal correspondiente.”

La Juez defini6 el problema juridico en determinar si se acredit6
la existencia de un contrato de trabajo entre las partes. Para

resolverlo indicé que las pruebas aportadas al proceso demuestran
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que la demandante presté servicios como cajera en el restaurante,
propiedad del demandado, dijo ademas que el demandado acepto la
existencia de la relacién laboral en la carta de aceptacion de la
renuncia y en declaracion extra proceso rendida ante notaria. Frente
a los extremos de la relacién laboral indicé que ésta estuvo vigente
desde el 4 de julio de 2016, fecha reconocida por el demandado y
hasta el 26 de julio de 2016, fecha en que el demandado acept6 la
renuncia de la demandante. No obstante, precisé que entre las partes
se ejecutaron dos contratos de trabajo, pues en el afio 2015 la
demandante se ausent6 del sitio de trabajo por 5 meses, como lo

indic6 en el interrogatorio de parte.
III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante solicita que se revoque
la decision de primera instancia en cuanto declara parcialmente
probada la excepcién de prescripcién. Para sustentar el recurso
aduce que el término prescriptivo debe contarse desde el momento
en que nacen los derechos del trabajador, que en el caso bajo
estudio los derechos de la actora estaban en controversia y por ello
debe tenerse en cuenta que estos solo se hicieron exigibles desde la

sentencia que declaré su existencia.!

Por su parte el apoderado de la parte demandada solicita en el
recurso que se revoque la decisién de primera instancia y se nieguen
las pretensiones de la demanda. Para sustentar el recurso aduce

que en el caso bajo estudio no se da la continuada prestacion

! “Gracias serioria creo que usted ha sido demasiado o asi bastante clara en la contienda
que acaba de proferir, no obstante yo si presenté una inconformidad y por lo tanto presenté
el recurso de apelacién, de que trata el articulo 67 5767 perdén del cédigo procesal de
trabajo respecto a la apelacién articulo 15 del decreto 806 dictado con los casos de
emergencia sanitaria Yy es en cuanto, a que no comparto la apreciaciéon del despacho,
respecto a declarar probada parcialmente la prescripciéon de los derechos de la
demandante, de acuerdo con el 488 la prescripcién opera a partir del momento en que
nacen los derechos del trabajador, dado que este derecho se encontraba en entredicho, se
encontraba incierto y con la condena se esta declarando su existencia, solamente a partir
de la fecha de la condena, cobra vigencia o inicia a correrse el tiempo, para que opere la
prescripcién, solamente en ese sentido presenté yo me reparé su sefioria muchas gracias.”
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personal del servicio y la subordinacién, que la prueba testimonial
que se escucho en el proceso da cuenta que entre las partes existio
una relacién sentimental que no terminé en buenos términos, que
de manera coherente y conteste sefalaron que veian a la
demandante algunos dias en el restaurante porque no asistia todos
los dias, que si bien ella ocupaba la caja en ocasiones cuando iba,
no tenia un horario ni recibia instrucciones u érdenes por parte del
demandado, ni le pedian cuentas porque eran pareja. Agrega que
las pruebas del expediente concluyen que lo que realmente existi6
fue una relaciéon amorosa y que FRANCISCO JAVIER le brindaba
ayuda a la demandante, que ésta no trajo ni un solo testigo que
fundamentara su dicho o diera cuenta de que sus afirmaciones son
ciertas, por el contrario existen inconsistencias en lo que manifesto6
y por ello, a su modo de ver, no puede declararse la existencia de un
contrato de trabajo si se analizan en su totalidad las condiciones de

la relacién que realmente existi6 entre las partes.?

2 «Sefiora juez con todo respeto me permito interponer recurso de apelacién, contra la
sentencia que usted acaba de proferir, con el objeto de que el Honorable Tribunal Superior
de este distrito judicial, se sirva revocar en su integridad y en su defecto se sirva dictar
sentencia, sustitutiva que contenga un tratamiento favorable a los derechos de mi
defendido, es decir de que se absuelva a mi procurado, de todas y cada una de las
prestaciones promovidas por la sefiora demandante, en este Jjuicio la presente
impugnacioén se fundamenta en los siguientes, razones fécticas y juridicas considero que
realmente, no esta debidamente acreditado que entre las partes aqui enfrentadas en este
proceso, que hubiese existido un contrato de trabgjo, lo cual realmente ha serialado la
Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, que tanto el sector publico o privado
para que se sostenga, la existencia de un contrato de trabajo es menester que confluyan
2 elementos que son, la esencia de ese tipo contractual que son las prestacién personal
del servicio y la continuada dependencia y subordinacién, entonces asi las cosas tenemos
que la ausencia de uno de estos elementos, en relacién en las relaciones de trabajo, trae
como consecuencia inexorable, que ella no puede evolucionar hacia la frontera juridica del
contrato laboral, con todas las consecuencias que ello implica, entonces realmente aqui
estamos frente a un fenémeno en donde, realmente lo que se dio entre las partes aqui en
contienda, fue una relacién sentimental que no terminé bien y que la parte demandada,
incluso perdon la parte demandante incluso en su demanda, alega de que ella fue
accedida carnalmente, de modo abusivo por parte del empleador, eso lo hace el 3 de agosto
pero sin embargo pretende, que el contrato de trabajo se ha extendido hasta el
08/08/2016 es decir, que no obstante que ella considera que colocé asi la denuncia dice
ella en la Fiscalia General de la Nacién, denuncia proceso que inclusive aqui no se sabe
cudl ha sido la resultada de este proceso, sin embargo ella considera que ella sigui6
laborando, del 3 de agosto hasta el 08/08/2016 a pesar de que ella afirma de que fue
violada por su empleador, de todas maneras considero que realmente estd desfasada la
fulminacién que hace la seriora juez, en cuanto a que realmente se dio la existencia de un
contrato de trabajo, entre las partes en la medida en que acepta el valor testimonial del
testimonio rendido, por el sefior Ramiro Diego Avila Barreto y por el sefior José Orlando
Sanchez en el sentido, en que entre las partes en contienda se dio fue una relacion
sentimental, relacién amorosa la cual usted sefiora juez dice esto no desdibuja el contrato
de trabajo, pero es que las mismas partes la relacién sentimental, que se toma de lo que
realmente dijeron los testigos, estos testigos que acabo de mencionar fueron contestes,
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fueron responsables, fueron espontaneos, fueron coherentes y amplios en su explicaciéon
en el sentido en que la sefiora demandante, en ningtin momento cumplié un horario, si el
elemento de subordinacién contractual me admite que usted se exprese a través de 3
potestades del empleador, como la directriz, reglamentaria, disciplinaria aqui hay una
ausencia, brilla por su ausencia, estos elementos de disciplina miento, por parte o de
Gobernacién por parte del supuesto empleador a la supuesta empleada, ya que en ningtin
momento ni la empleada cumplia un horario de trabajo, ni la empleada rendia unas
cuentas detalladas, de su trabajo, porque aca por ejemplo, tampoco estoy de acuerdo con
que la seriora jueza haya terminado que sintieron 2 relaciones de trabajo, porque
realmente nunca existié una relacién de trabajo, sino que lo que hubo fue una dejacién por
parte de la demandada, de que ya dejé de vivir en Bogota, para irse a vivir en chaparral
cuando existian llamadas constantes pidiéndole a su novio a su amante, el sefior aqui
demandado Francisco Javier Zuluaga Lépez, para que le mandara dinero para una
supuesta transfusiones de sangre, las cuales terminaron siendo como ya lo tiene el
documento que tiene su despacho, no mds que la prueba fehaciente de lo que habia era
un embarazo, que resulté aqui la sefiora demandante viniendo al negocio de mi
representado con un bebé, por lo cual usted le negé la licencia de maternidad, entonces si
aqui realmente hay unas manifestaciones realmente enganosas, torticeras, de mala fe por
la parte demandante que a toda costa quiere, que el demandado sea aqui condenado a
una la declaracién de una relacién contractual laboral, cuando lo que realmente hubo fue
una relacién sentimental y amorosa, en donde en su interrogatorio de parte del sefior
demandado, fue explicito en que la propia demandante lo llevaba a su casa, lo presenté
con su familia, el propio demandante acudia a colocarle giro, para ayudar a sus propios
suegros, en ese momento testimonio que del de mi representado, que lo ratifica el serior
Ramiro Diego Avila Barreto que decia, de que nunca le pagaba un sueldo, sino que lo que
hacia era darle unos apoyos econémicos para sus obligaciones de arriendo, alimentacién
y ayuda a sus padres, entonces aqui vemos cémo realmente se dibuja la figura de que
hubo una confesién, cuando realmente esta confesién fue revertida, fue contradicha por
mi propio representado, que dice que realmente lo que hubo fue una intencién de
reconciliacién y por eso, firma una carta de terminacién del contrato, para reconciliarse
con su novia, con la sefiora demandante pero realmente acd lo que siempre hubo fue, una
asistencia al local comercial del representado, por parte de la sefiora demandante una
asistencia que no era diaria, porque los propios testigos dijeron que no ella no venia todos
los dias a trabajar, ademds de eso ella se ausenté mucho tiempo en chaparral, para tener
su bebé y entonces durante todo este interregno realmente no se puede considerar, de que
haya una relacién laboral seria, una relacién laboral, consistente, coherente, realmente
tenga un sentido realmente de responsabilidad por lo la parte demandante, ya que aca lo
que es lo que se ve a simple vista y salta de bulto, es que aqui hubo una relacién realmente
emocional, sentimental, entre las 2 partes lo cual le daba el derecho, segun la parte
demandada demandante para llegar a la hora que quisiera al local comercial, de mi
demandado manejar, la caja y entregar las cuentas que quisieran y laborar los dias que
quisiera, ausentarse los dias que le que ella le provocase y simplemente pedirle ayuda a
mi defendido, por tener esa asistencia por la parte la parte sentimental y emocional, por
eso es que los testigos son coherentes, en decir de que aca lo que hubo fue una ayuda
econémica, para la sustentacion de unas obligaciones bdsicas y esenciales, por parte de
la parte demandante y realmente denota una mala fe por la parte demandante, que diga
de que el demandado la violé y el 03/08/2016 pero ella pretende que el contrato se ha
extendido hasta el 08/08/2016, es decir ella ademds de que dice que fue violada por el
demandado, pero ella seguia trabajando lo cual desdibuja y realmente choca, contra
cualguier medida la inteligencia y destruye cualquier regla de la experiencia, que indica
que si una persona, una mujer ha sido violada, pues légicamente no va a regresar al sitio
donde fue violada, entonces realmente todas estas cantidad de mentiras y cantidad de
argucias, por la parte demandante en donde trae es un documento por la que fue
redirigido, insisto que fue tachado por mi propio procurado, en donde se menciona de que
realmente lo que habia, era una relacién amorosa y no trae ningun testigo, para para
probar esto sino que trae unos documentos realmente aqui la aplicacién, del principio del
contrato realidad que prevé el articulo 23 del cédigo sustantivo del trabajo, realmente hay
que hacerlo es a favor del demandado, habida cuenta de que si se acepta que realmente
segun los dichos de los testigos, Ramiro Diego Avila Barreto y José Orlando Sdanchez y él
los propios dichos del demandado y que realmente hubo una razén sentimental, esto no
debe realmente tomarse como un hecho, que realmente sea un hecho superfluo, para él
sino un hecho realmente de un gran contenido un contenido fundamental, que desdibuja
cualquier relacién laboral y ademas quiero hacer énfasis, en que mi mandante no deba
ser condenado a ningtn tipo de indemnizacién, ya que realmente el elemento vital, es su
buena o mala fe que habria que tener en cuenta, si mi mandante nunca estaba
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la parte demandada solicita
en sus alegaciones que se revoque la decisién de primera instancia y

al efecto reitera los argumentos expuestos en el recurso.

Por su parte el apoderado de la parte demandante solicita en
sus alegaciones que se confirme la decisién de primera instancia en
cuanto se acredité dentro del proceso la existencia de la relacion
laboral.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

fueron planteados en los recursos de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

reconociendo que estaba bajo la existencia de una relacién laboral, entonces si la persona
estd con la conviccién como el que estd demandado, aqui como supuesto empleador esta
convencido de que no ese no hay una relacién laboral, realmente por mas de que lo haya
dicho, en un documento para intentar reconciliarse con su novia, realmente aqui se
desdibuja la mala fe, que pretende la parte demandada hacer creer, de gque realmente
quiera que le debian unas prestaciones sociales y entonces por eso ella renuncia, ella es
realmente aqui lo que ella busca beneficiarse econémicamente y responder a una
terminacién de una relacién sentimental, de la forma en que en que la terminé habida
cuenta, de que hay unos hay unos hace documentos que realmente no se tuvieron en
cuenta, por parte de sus primas, de que realmente acd lo que hay es un resentimiento por
parte de la demandante, en donde no le gusté que mi mandante, le hubiese terminado la
relacién sentimental habida cuenta, de que mi mandante fue engariado teniendo una
relacién sentimental con ella, aparece con un bebé de otra persona, entonces asi las cosas
pido a través del Honorable Tribunal Superior de todo y se sirva tener en cuenta, todas y
cada una de los testimonios aqui recogidos, en este proceso tanto los testimonios extraidos
por mi parte, como de Ramiro Diego Avila Barreto, José Hernando Sanchez, como todo lo
vertido en el interrogatorio de parte, por mi procurado para que realmente se dé al traste,
con toda esa cantidad de desafueros y versiones falsas, que trae la parte demandada,
cuando habla de una supuesta de una supuesta acceso carnal abusivo un 03/08/2016,
pero pretende que el contrato de trabajo se extienda al 8 de agosto del 2016 lo cual debe
ser analizado con sumo cuidado y ademas analizar este Tribunal Superior, de que
realmente un supuesto empleador, que tiene la plena conviccién de que no estd bajo un
contrato de trabajo, su relacién con su supuesta empleada, sino que hay una relacién
sentimental no debe ser condenado a ninguna tipo de indemnizacién, ya que realmente su
mala fe no brota no brota de ninguna actuacién que tenga en relacién con la parte
demandante, perdén dejé asi rendir un precursor de apelacién sefiora juez gracias.”
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El problema juridico a resolver consiste en definir si la
demandante demostr6 haber prestado servicios personales

subordinados en favor del demandado.
VII. CONSIDERACIONES

Para definir sobre la existencia de la relacién laboral que se
pide en este proceso, conviene hacer referencia al articulo 53
constitucional que consagré la prevalencia de la realidad sobre las
formas en el ambito laboral. Por su parte el articulo 22 del CST
define el contrato de trabajo como “aquel por el cual una persona
natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural
o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacién de la
segunda y mediante remuneracién”’. Mas adelante el articulo 23 del
mismo estatuto establece como elementos esenciales constitutivos
de este contrato, la actividad personal del trabajador, es decir la
realizada por si mismo, la continuada subordinacion o dependencia
del trabajador respecto del empleador que implica la posibilidad
juridica de impartir 6rdenes en cualquier momento en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponer reglamentos, y el

salario, como una contraprestacién directa del servicio prestado.

Una vez reunidos estos tres elementos se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por el nombre que se le dé ni

por otras condiciones o modalidades que se le agreguen.

Al efecto, el articulo 24 del mismo cédigo, la doctrina y la
jurisprudencia entienden la existencia de una presuncion legal, en
virtud de la cual toda relacién en la que se involucre la prestacion
de un servicio personal esta regida por contrato de trabajo. Esto trae
una ventaja procesal para quien reclama la existencia de contrato
de trabajo, pues el articulo 167 del CGP excluye de la carga de
prueba a quien alega hechos presumidos por el legislador. En

materia laboral, probada la prestacion de un servicio personal
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(hecho causal de la presuncién) se entiende que se ejecutd bajo

contrato de trabajo, es decir de manera subordinada.

Al respecto la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha definido que incumbe al promotor del proceso
acreditar la sola prestacién personal del servicio para beneficiarse
de dicha presuncion, correspondiendo a la parte pasiva desvirtuarla
acreditando que no se cumplen los elementos restantes, a saber,
remuneracion y subordinacion, por cuanto de no hacerlo procede la
declaratoria del contrato de trabajo, conforme lo ha reiterado
recientemente en las sentencias SL1166 de 2018, SL2480 de 2018,
SL1676 de 2019 y SL2608 de 2019, entre otras.

Bajo estos lineamientos normativos y jurisprudenciales y una
vez analizadas en conjunto las pruebas aportadas al expediente, la
Sala concluye que en el caso bajo estudio, no se acredité la
existencia de una relacion laboral entre las partes y por ello se
revocara la decisiéon de primera instancia que llegé a una conclusion

diferente.

En efecto, si bien a folios 16 y 17 del expediente, obra una
carta dirigida por el demandado a la demandante, de la cual podria
entenderse una confesion respecto de la existencia de la relacion
laboral, en cuanto senala: “Le recuerdo que asi las cosas nuestro
contrato de trabajo verbal queda finalizado por el MODO
“TERMINACION POR MUTUO COPNSENTIMIENTO?” (sic), lo cual le da
derecho a recibir dentro del plazo legal su liquidacion definitiva se
sus derechos laborales del ultimo ario de servicios (...)”, lo cierto es
que tal documento no puede evaluarse como una prueba separada
sino que debe valorarse en conjunto con las demas pruebas que
fueron aportadas. Lo mismo ocurre, con la declaracion extra proceso
rendida por el demandado y que obra a folio 21, donde éste afirma
que: “Dicha sefiora la conoci el 4 de julio de 2010, tiempo que llego a
mi establecimiento Restaurante y Pescaderia EL PARGO PAISA, a

solicitarme empleo, estando en estado de lactancia, ya que desde
10
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dicho momento el sefior JOHN FREDY GOES SEPULVEDA, abandoné
a su esposa. En vista de ver esta situacién, comedidamente la recibi
en mi establecimiento comercial para emplearla en servicios varios.
Viendo las dificultades de dicha sefiora, que ha tenido con su hijo,
siempre he tratado hasta la fecha de hoy 19 de mayo de 2016 de
colaborarle en todo lo posible, ya que este sujeto en ningin momento
desde su lactancia le ha colaborado de ninguna forma, ni siquiera
con unos pariales ni leche para su bebe. Viendo las dificultades de
YOHANA KATERINE DIAZ VARGAS, durante todo este tiempo, he
tratado en un ochenta por ciento (80%) de colaborarle, prestdandole
dinero para el pago de arriendo y para las necesidades de ella y su
hijo, porque el sefior JOHN FREDY, en ningtin momento ha sido la

persona de sus afectos para ella (...)"

En punto a la existencia de la relaciéon laboral, que podria
deducirse del escrito referido, no puede desconocerse que RAMIRO
AVILA BARRETO (CD. 4 min. 11:47) refiri6 que asistia al
restaurante el PARGO PAISA 2 o 3 veces por semana generalmente
cerca de la hora del almuerzo, porque el demandado tenia una
pequenia oficina de publicidad dentro del restaurante y €l trabajaba
alli. Senlalé que inicié a ver a la demandante aproximadamente
desde el afio 2010, que no siempre cuando iba veia a la demandante
en el restaurante, que cuando estaba en el restaurante en ocasiones
la veia llegar a las 4 de la tarde, otras veces a las 2 de la tarde, pero
no tenia una hora fija porque no cumplia horario, pues ella tenia
una relacion amorosa con FRANCISCO JAVIER, dice que le consta
tal hecho porque en ocasiones presenciaba las manifestaciones de
carifio entre ellos. Refiri6 ademas que cuando iba al restaurante y
JOHANA KATERINE estaba ahi, ella manejaba la caja, que nunca
vio que le pagaran suma de dinero alguna por concepto de salario
pero que en un par de ocasiones acomparné al demandado a hacerle
giros por servientrega o paga todo, porque FRANCISCO JAVIER
ayudaba econémicamente a la demandante por la precaria situacion

en que se encontraba; que en el afio 2015, ella se fue por un tiempo
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porque no la volvié a ver y el demandado le comenté que ella se
habia ido a su pueblo porque estaba delicada de salud y necesitaba
una transfusién de sangre, y por ello le hacia los giros de dinero que
él le acompario a hacer en dos ocasiones, que cuando la demandante
regresé tenia un bebe que acababa de tener. Precisé que lo que €l
veia mientras iba al restaurante, era que la demandante y el
demandado tenian una relacién de novios, pues el trato no

correspondia a empleado - jefe.

JOSE ORLANDO SANCHEZ (CD. 4 min. 47:53), sefialé que es
amigo del demandado y frecuentaba el restaurante el PARGO PAISA
casi a diario porque su oficina estaba ubicada en el mismo edificio,
que almorzaba alli casi todos los dias, bajaba a tomar café y charlar
con don FRANCISO JAVIER y en ocasiones se quedaba tomandose
unos tragos en las noches. Manifestd que comenz6é a ver a la
demandante desde el afio 2010, que la actora no siempre estaba en
el restaurante, que cuando estaba, ella manejaba la caja o se la
pasaba departiendo con FRANCISCO JAVIER, que los veia cogidos
de la mano o haciendo manifestaciones de carifio, y que salian
juntos. Dijo que la caja del restaurante normalmente la manejaban
empleados de confianza del restaurante y la demandante en
ocasiones cuando iba porque era una persona de confianza del
demandado por ser su pareja, que sabia que en el restaurante se
manejaban dos turnos, uno de seis de la mafiana a dos de la tarde
y otro de dos de la tarde a diez de la noche, pero que a la
demandante no siempre la veia y ella no cumplia horario, que nunca
se dio cuenta si le pagaban un sueldo, pero si sabe que en diversas
ocasiones el demandado le daba dinero para ayudarla porque no
estaba pasando por una buena situacién. Refiri6 que nunca vio
embarazada a la demandante, que en el afio 2015 ella se fue porque
le dijo al demandado que estaba delicada de salud y debia realizarse
una transfusion de sangre, pero que al tiempo cuando regresoé tenia

un bebe recién nacido.
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Por su parte la demandante en la diligencia de interrogatorio
de parte (CD. 4 hora 01:52:48), sefialé6 que si tuvo una relacién
sentimental con el demandado pero que ésta no fue consentida, sino
que accedié a ella porque de lo contrario FRANCISCO JAVIER la
dejaba sin trabajo o procedia a cobrarle la totalidad del dinero que
le prestaba, pues en ocasiones cuando ella necesitaba €l le prestaba
dinero. Afirmé que ella inici6 a trabajar en el 2010, como mesera en
el restaurante el Balmoral hasta finales del afio 2011, y que después
habia sido cajera en el PARGO PAISA, dijo que en dicho restaurante
habian dos turnos y que habian cuatro cajeras, una por turno para
cada restaurante. Sefialé que cuando ella en ocasiones viajaba a su
tierra Chaparral Tolima por unos dias, que el demandado le
prestaba dinero y luego se lo descontaba del salario, el cual le
pagaban de manera diaria, que en el afio 2015 se ausenté por S
meses porque se encontraba en estado de embarazo y el demandado
no le iba pagar la incapacidad y no le daba permiso para asistir a
controles prenatales, que cuando regres6é en septiembre de 2015
continuoé trabajando hasta el 27 de julio de 2016, cuando ella dejé
de ir porque no le dieron permiso para atender a su padre, quien se

encontraba delicado de salud por un accidente.

Ahora bien, al realizar la valoraciéon conjunta de las pruebas
referidas, no puede deducir la Sala la existencia de una continuada
prestacion de servicios personales de la demandante como cajera en
el restaurante EL PARGO PAISA, establecimiento de comercio
propiedad del demandado (fl. 22). Como se dijo en precedencia, a
juicio de la Sala, la sola manifestacion realizada por el demandado
en el documento de folios 16 y 17, no es prueba absoluta de la
prestaciéon personal del servicio o de la existencia de la relacién
laboral, menos aun cuando los testigos referidos senalaron de
manera clara, coherente y conteste, que la demandante no siempre
era vista en el restaurante el PARGO PAISA, que en ocasiones
cuando iban la veian y otras veces no, que no cumplia horario

porque se presentaba a diferentes horas, y si bien manifestaron que
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cuando iba la veian en la caja, también senalaron que cuando ella
estaba ahi, la veian departiendo con el demandado y en un

escenario mas personal porque eran pareja.

Aunado a lo anterior, no puede pasar por alto la Sala que la
misma demandante, refirid6 que en el aiio 2010 ingres6é a laborar
como mesera en el restaurante el Balmoral y que habia trabajado
en ese lugar aproximadamente hasta finales del afio 2011, hecho
que resulta contradictorio con lo afirmado por ella en el escrito de
demanda, donde sefiala que desde el afio 2010 se desempefiaba
como cajera en el restaurante el PARGO PAISA. Cabe resaltar, que
dentro del expediente no existe prueba que el demandado sea

propietario del restaurante el Balmoral.

En este orden de ideas, de lo hasta aqui referido no puede
deducirse la prestacion personal del servicio, pues ademas del
documento referido no existen mas pruebas que indiquen de
manera cierta que la demandante se hubiere desempefiado como
cajera en el restaurante el PARGO PAISA, y menos aun que este
hecho se hubiere dado dentro de los extremos definidos por la juez
de primera instancia. Si bien, a folio 21 del expediente obra
declaracion extra proceso donde el demandado indica que recibi6 a
la demandante para emplearla en su establecimiento comercial en
servicios varios, dicho documento al igual que la carta de aceptacion
de renuncia no son prueba suficiente de la prestacion del servicio,
pues los testigos referidos sefialaron que la asistencia de la
demandante al restaurante no era de todos los dias sino de manera
irregular; y la demandante fue contradictoria en su dicho y en lo
manifestado en el escrito de demanda, donde por un lado en
diligencia de interrogatorio de parte acepta que tuvo una relaciéon
sentimental con el demandado y por otro, afirma que no habia una
relaciéon sino una conducta de acoso, incluso sexual por parte del
demandado; ademas precisé que al inicio, por lo menos entre los

anos 2010 y 2011 se habia desempenado como mesera en otro
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restaurante, cuando en la demanda fue clara en sefialar que
prestaba servicios como cajera desde el afio 2010 en el restaurante

propiedad del demandado.

Para la Sala, las pruebas mencionadas en su conjunto no
llevan a demostrar la existencia de la prestacion personal del
servicio, pues sobre el particular solo obra la manifestacion de la

misma demandante y los documentos senialados.

Ahora, en gracia de discusién, y si pudiera entenderse
acreditada la prestacién personal del servicio por parte de la
demandante, y por tal razon se aplicara la presuncion legal prevista
en el articulo 24 del CST, lo cierto es que a juicio de la Sala la
declaracién de los testigos ya referidos, desvirtuan la existencia de
este elemento, pues fueron muy claros en indicar que la relacion de
la demandante con el demandado no era la de empleado - jefe, que
ésta no cumplia horario porque cuando iba lo hacia a horas
distintas y no siempre estaba manejando la caja del restaurante
porque también departia con el demandado en el restaurante y

habia una cajera para cada turno que podia cumplir dicha labor.

Finalmente, resulta pertinente agregar que conforme las reglas
de la sana critica, en especial las de la experiencia, para la Sala
merece gran atencion las contradicciones en que incurrié la
demandante, pues en el escrito inicial sostuvo que era victima de
acoso por parte del demandado y en la diligencia de interrogatorio
de parte acepté que tenia un relaciéon sentimental con FRANCISCO
JAVIER y que éste constantemente le prestaba dinero para solventar
sus necesidades y las de su hijo, version que ademas resulta
coincidente con la declaracién extraproceso rendida por el
demandante (fl. 21) donde manifiesta que le ayuda o colabora a la
demandante prestandole el 80% de lo que necesita para sus gastos
y los de su hijo y que también coincide con lo manifestado por los
testigos, cuando indicaron que el demandado le daba dinero a la

demandante como ayuda, hechos que resultan indicativos de que la
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relacién que existia entre las partes mas que laboral era personal y
afectiva, mas aun cuando ninguna prueba adicional a los
documentos tantos veces referidos, fue aportada para demostrar o

reafirmar los fundamentos facticos que planteé la demandante.

Por todo lo anteriormente planteado, concluye la Sala que
dentro del expediente no se probé de manera clara, concordante y
suficiente que entre las partes hubiera existido un contrato de
trabajo, ni muchos menos que éste se hubiera dado en las
condiciones y extremos que sefialé la demandante y definié la juez
de primera instancia. Por ello se revocara la decision de primera
instancia, como se anuncié, y se absolvera al demandado de las

pretensiones incoadas en su contra.
Sin costas en ambas instancias.

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

la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia, por

las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en ambas instancias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HUGO DER RIO
aglstrado

AN(?EI?/ A LUCA Mugz% VARON

Magistra
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HUGO ALEXANDER RiOS GARAY
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Bogota D.C. diez (10) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver los recursos de apelaciéon interpuestos por los apoderados
de la AFP PORVENIR y COLPENSIONES contra la sentencia
proferida el 6 de julio de 2021, por el Juzgado Cuarenta y Uno (41)
Laboral del Circuito de Bogota D.C., mediante la cual se declaré la
ineficacia del traslado de régimen de la demandante y se ordené a la
AFP PORVENIR trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los

valores recibidos con ocasioén de la afiliacion de la actora.

L. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

ROSALBA BAEZ ROBAYO, presenté demanda ordinaria
laboral en contra de COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A.,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA

DE PENSIONES - COLPENSIONES, con el fin de que se declare la
1
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nulidad o ineficacia del traslado que realiz6 del Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida al Régimen de Ahorro Individual, que
se ordene el traslado de los aportes realizados y se disponga su

afiliacion al RPM.

Fundamenté las pretensiones en que nacié el 16 de octubre
de 1967; que estuvo afiliada al ISS hoy COLPENSIONES entre el 11
de febrero de 1988 y enero de 2005, y cotiz6 a dicha entidad un total
de 564.56 semanas; que aparecia como afiliada a la AFP
COLFONDOS desde €l afio 1996 pero en comité de multiafiliacién
realizado el 4 de noviembre de 2004 se defini6 que se encontraba
validamente afiliada al ISS; que el 12 de enero de 2005, se trasladé
al RAIS administrado por la AFP COLFONDOS; que el 26 de
septiembre de 2013, se trasladé a la AFP PORVENIR. Senalg, que al
momento del traslado de régimen ninguna de las AFP demandadas
le brindé asesoria alguna sobre las implicaciones, consecuencias,
ventajas y desventajas de pertenecer al RAIS, ni se le informé sobre
las ventajas que tendria retornar al RPM y la fecha limite de regresar
a dicho régimen; que el 27 de junio de 2019 solicité a

COLPENSIONES su retorno al RPM.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 el
relacionado con la edad de la demandante, frente a los demas
manifestd6 que no son ciertos o no le constan. Propuso como

excepciones las de buena fe, compensacion y pago (fls. 87 a 109).

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acepté los relacionados con la
edad de la demandante, su afiliacion inicial a dicha entidad y la
peticién presentada, frente a los demas manifesté que no son ciertos

o no le constan. Como excepciones propuso las de inoponibilidad de
2
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la responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES en casos de
ineficacia de traslado de régimen, responsabilidad siu generis de las
entidades de la seguridad social, error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema, buena fe, cobro de lo no debido,
falta de causa para pedir, presuncion de legalidad de los actos

juridicos e inexistencia del derecho reclamado (fls. 124 a 137).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos manifest6
que no son ciertos o no le constan. Como excepciones propuso las de
prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligaciéon y compensacion
(fls. 155 a 175).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta y Uno Laboral del Circuito de Bogota DC,
al que le correspondi6é tramitar la primera instancia, mediante
sentencia del 14 de abril de 2021, declaro la ineficacia del traslado de
la demandante al RAIS y ordené a la AFP PROTECCION trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos con ocasion de
la afiliacion de la actora. La parte resolutiva de la sentencia tiene el

siguiente tenor literal:

‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por
ROSALBA BAEZ ROBAYO del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, conforme lo
expuesto en la parte motiva de la sentencia. SEGUNDO: ORDENAR a la
AFP PORVENIR S.A. a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES los valores correspondientes a las
cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de administraciéon y
comisiones, debidamente indexados al momento de realizarse la
transferencia. TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES, a recibir los

dineros provenientes de la AFP PORVENIR S.A., y efectuar los ajustes en la
3
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historia pensional de la actora. CUARTO: CONDENAR en costas, incluidas
las agencias en derecho, a cada una de las demandadas COLFONDOS,
PORVENIR y COLPENSIONES, y a favor de la demandante la suma de
$1.000.000. QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones
propuestas, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.
SEXTO: Remitir copia de esta providencia a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, conforme lo normado en el articulo 48 de la
Ley 2080 de 2021. SEPTIMO: En caso de no ser apelada a sentencia, se
ordena remitir el proceso a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd

en grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES.”

El Juez defini6 el problema juridico en el sentido de determinar
si es valido el traslado de la demandante al RAIS. Para resolverlo
indicé que, segun criterio reiterado de la Corte Sﬁprema de Justicia
sobre este asunto, las AFP tienen el deber de brindar informacién
clara, oportuna, suficiente y concreta sobre las implicaciones del
traslado, y tienen la carga de probar el cumplimiento de dicha
obligacién, concluye que en el caso bajo estudio ninguna de las
demandadas acredité haber cumplido con el deber de informacién y

por ello el acto de traslado de la actora es ineficaz.
IIl. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la demandada PORVENIR interpuso recurso
de apelacién, solicita que se revoque la decisién de primera instancia
y se nieguen las pretensiones de la demanda. Para sustentar el
recurso aduce que no se acredité dentro del proceso que se hubieran
ejercido actos que atenten contra el derecho de libre afiliacion de la
actora, que ésta nunca manifesté su inconformidad por estar en el
RAIS y por el contrario convalidé su afiliacién durante mas de 15
afios. Senalé que la demandante se encuentra inmersa dentro de la
prohibiciéon legal para regresar al RPM y que no le es aplicable la
jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en cuanto esta solo es aplicable a personas beneficiarias

del régimen de transicién. Sobre la devolucién de los gastos de
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administracién, refiri6 que los descuentos por este concepto se
encuentran debidamente regulados en la Ley 100 de 1993 y no
forman parte del capital que financia las pensiones, que a este dinero

se le dio la destinacion pertinente y su devolucion implicaria la afectar

derechos de terceros de buena fe.

El apoderado de COLPENSIONES pide en el recurso que se
revoque la decision de primera instancia. Para sustentar el recurso
aduce que no es procedente el traslado ordenado en cuanto la
demandante se encuentra inmersa dentro de la prohibicion sefialada
en la ley para regresar al RPM. Dice ademas, que la jurisprudencia de
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia no es
aplicable al caso bajo estudio. Agrega que para el momento del
traslado no era obligacion de las AFP documentar el tipo de
informacién que se le brindaba a los afiliados y por ello no resulta
procedente realizar esta exigencia a las AFP; que al efecto debe tenerse
en cuenta el formulario de afiliacién suscrito, documento que tiene

plena validez sobre el acto voluntario de la demandante.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de PORVENIR presento
alegaciones, solicita que se revoque la decision de primera instancia

y al efecto reitera los argumentos expuestos en el recurso.

El apoderado de COLPENSIONES solicita que se revoque la
sentencia de primera instancia y al efecto reitera los argumentos

expuestos en el recurso.

El apoderado de la parte demandante solicita que se confirme
la decisién de primera instancia en cuanto las AFP demandadas no

acreditaron haber dado cumplimiento al deber legal de informacién.
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V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66* y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en los recursos de apelacién y los que no en

consulta a favor de COLPENSIONES.

VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad, a través de su vinculacion a la AFP COLFONDOS,
cumplié con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para producir efectos juridicos.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que la demandante naci6 el 16 de
octubre de 1967 (fl. 18); ii) que estuvo afiliada al ISS hoy
COLPENSIONES y realiz6 cotizaciones a dicha entidad entre el 11
de febrero de 1988 y enero de 2005 (Cd. 1); iii) que el 12 de enero
de 2005, se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por la AFP COLFONDOS (fl. 203 vto.); iv)
que el 26 de septiembre de 2013, se traslad6 a la AFP PORVENIR
(fl. 194); v) que el 27 de junio de 2019, solicité6 a COLPENSIONES la
nulidad del traslado efectuado al RAIS (fl. 52).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo relacionado con la seleccién de régimen pensional, cuya

caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal b) del
6
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articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra su escogencia
libre y voluntaria por parte del afiliado; el art. 114 ibidem, dispone
los requisitos para el traslado, puntualizando que la seleccion de
dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y sin
presiones. En el mismo sentido, el articulo 271, sefiala, no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la
libertad de afiliacién o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la

afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en forma libre

y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del
Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero-, vigente para la época en que se realizé el traslado de
régimen de la demandante, previé la obligacién de las entidades
financieras de suministrar a los usuarios la informacioén necesaria
con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las
mejores opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema
de Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019, precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En relacién con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consideré igualmente que
para ejercer la opcion de traslado de régimen pensional, era
necesario que el afiliado recibiera “informacién completa sobre los
rasgos definitorios de cada régimen, las oportunidades y riesgos que
lo caracterizan y las implicaciones de cada decisién en el corto,
mediano y largo plazo, sin que ello signifigue que deban ser

anticipadas situaciones dificiles o imposibles de prever.”
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Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL 2279-2021, reiter6 que las AFP, desde la creacion del Sistema

General de Pensiones, estan obligadas a brindar informacion

calificada a sus afiliados, describiendo su evolucién normativa de la

siguiente forma:

“...)

Etapa acumulativa

Normas que obligan
a las
administradoras de
pensiones a dar
informacion

Contenido minimo y
alcance del deber de
informacion

Deber de informacién

Arts. 13 literal b), 271
Yy 272 dela Ley 100 de
1993

Art. 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el
articulo 23 de la Ley
797 de 2003
Disposiciones
constitucionales
relativas al derecho a
la informacién, no
menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Tlustracién de las
caracteristicas,
condiciones, acceso,
efectos y riesgos de
cada uno de los
regimenes pensionales,
lo que incluye dar a
conocer la existencia
de un régimen de
transicién y la eventual
pérdida de beneficios
pensionales

Deber de informacién,
asesoria y buen
consejo

Articulo 3.°, literal c) de
la Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis
previo, calificado y
global de los
antecedentes del
afiliado y los
pormenores de los
regimenes pensionales,
a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia
o recomendacién al
afiliado acerca de lo
que mds le conviene y,
por tanto, lo que podria
perjudicarle

Deber de informacioén,
asesoria, buen consejo
y doble asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3.° del Decreto
2071 de 2015

Circular Externa n.°
016 de 2016

Junto con lo anterior,
lleva inmerso el
derecho a obtener
asesoria de los
representantes de
ambos regimenes
pensionales.




ROSALBA BAEZ ROBAYO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y
Radicacion N° 24 2019 0(?4’1;50081'

Ahora bien, en relacién con la decisién libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliaciéon o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indic6, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacién de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para

asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el
afiliado es o no beneficiario del régimen de transicion y que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en
la sentencia SL1688 de 2019.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporaciéon sefialé en la
sentencia SL2279-2021, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie
de expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de
transicion o que tenga o no el derecho pensional causado, pues en
todos los casos las AFP conservan la obligacién de dar cumplimiento

al deber de informacioén.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casacién
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil.



ROSALBA BAEZ ROBAYO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y
Radicacion N° 24 2019 0(())‘3;1110081

Finalmente, es pertinente sefialar que la Corte ha dicho
claramente que en aquellos casos en que un afiliado realiza diversos
traslados entre AFP, esta situacién no puede entenderse como una
ratificacion del deseo de permanecer en el RAIS, y mucho menos,

convalida la omisién de la AFP de dar cumplimiento al deber de

informacién (sentencia SL2279-2021).

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacién Laboral
reiteré6 que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancién impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresiéon a este
deber, se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en

sentido estricto.

- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indicé que,
la sefiora ROSALBA BAEZ ROBAYO se trasladéo a la AFP
COLFONDOS el 12 de enero de 2005, y que con anterioridad a tal
traslado efectué aportes a COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliacién, se evidencia que
la demandante acepté realizar en forma libre y voluntaria la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante, tal
afirmacién no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibié y si la informacién suministrada en ese momento fue claray
suficiente. Nada diferente se obtiene de lo manifestado por la actora
en diligencia de interrogatorio de parte (Cd. 5, min. 21:47), pues al
efecto solo manifestd que en el afio 2005, para el momento del
traslado laboraba con COLFONDOS como asistente de cuentas, que
al vincularse a COLFONDOS le entregaron con el formato de hoja

de vida un formulario de afiliacién en pensiones a dicha entidad y

10
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debia suscribirlo. Sefialé que no le dieron ningun tipo de

informacion al momento de suscribir el formulario.

Tampoco se deduce nada relevante de lo manifestado por la
representante legal de COLFONDOS (Cd. 5 min. 12:57) y PORVENIR
(Cd. 5 min. 18:47) en diligencia de interrogatorio de parte, pues no
manifestaron nada relevante sobre el particular, en cuanto no les
consta de manera directa lo ocurrido en el momento del traslado de

régimen de la actora.

Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios de
parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
deber de informacién por parte del Fondo de Pensiones COLFONDOS
en los términos descritos por nuestro maximo é6rgano de cierre, tal
como lo dispuso en las providencias antes citadas. Asi como tampoco
aparece acreditado que al momento del traslado la AFP hubiere
brindado a la demandante asesoria e informacién objetiva, suficiente
y clara atendiendo su situacién personal, sobre los efectos del
traslado, concluye la Sala que se configuré una violacion del deber de
informacion, como requisito de la esencia del acto de traslado, lo que
incide en la validez del cambio de régimen pensional. No puede
deducir nada el Tribunal de las pruebas obrantes al expediente, pues
nada se aporté sobre el particular y el tinico documento util, el
formulario de afiliacion, solo contiene una manifestaciéon genérica de

aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera
instancia que declaré la ineficacia del traslado de la demandante, el
~ cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
acarreando para la AFP PORVENIR, la obligaciéon de devolver los
aportes pensionales, rendimientos financieros, sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y los gastos de

administracion a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las
11
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sentencias SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL1688 de 2019, SL3464
de 2019, SL 1421-2019 y SL4025 de 2021 donde se rememor? la SL
del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias de la
ineficacia del traslado. Se confirmara la decisién en cuanto ordené a
COLPENSIONES activar la afiliaciéon de la demandante en el RPM y

actualizar su historia laboral.

Ahora bien, en relaciéon con el traslado de los recursos de la
AFP PORVENIR a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL 3464-2019 y SL4025 de 2021 adoctriné que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros,
igualmente dispuso que deben devolver las sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pensiéon minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades y
debidamente indexados, pues estos recursos, desde el nacimiento del
acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media
administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL 1421-2019 y
SL 1688-2019).

Como la decision de primera instancia no es suficientemente
clara en disponer la devolucién de la totalidad de los valores
referidos en precedencia, se adicionara el numeral segundo de la

sentencia para dictar la condena como corresponde.

Precisa la Sala frente a este tultimo aspecto, que la AFP
COLFONDOS S.A. debe asumir el pago de las sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pension minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, gastos de administracion
y comisiones que corresponda, en proporcién al tiempo en que la

actora estuvo afiliada a dicho fondo, valores que deberan ser

12
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indexados. En este sentido se adicionara la sentencia de primera

instancia, que omiti6 referirse a este puntual aspecto.

De otra parte, se adicionara la sentencia de primera instancia
en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir
en el momento que deba asumir la obligacién pensional en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia sefial6 la inoperancia de este medio exceptivo no solo por
su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia, se declara no probada.

Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la
sentencia de primera instancia en el sentido de ordenar a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los
valores que recibi6é por motivo del traslado de la actora, incluyendo el
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, sumas
deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de

administracion y comisiones, valores que deberan ser indexados y

13
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asumidos con cargo a sus propios recursos, de acuerdo con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia apelada para disponer
que la AFP COLFONDOS S.A. debe asumir el pago de las sumas
deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, gastos de
administracién y comisiones que corresponda, en proporcion al
tiempo en que la actora estuvo afiliada a cada uno de dichos fondos,
valores que deberan ser indexados, de acuerdo con lo expuesto en la

parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en
el momento en que asuma la obligacién pensional de la demandante

en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
QUINTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

<

HUGO ER RioW

gistrado

AN(‘{ZcA Lucﬁ URH% VARON

Magistrada zefecceecors @;/ b5
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ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ROSALBA BAEZ ROBAYO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 024 2019 00444 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
teniendo en cuenta el momento historico del traslado y la vulneraciéon a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casaciéon
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
sl1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento inforrnado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.

" &/ _94(/ ;714:/-:/
ANGELA LUCIA MURILEKO VARON

Magistrada
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Sogoté

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente
Radicado N° 29 2019 00104 01

Bogota D.C. treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos
(2022).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por el apoderado de
PROTECCION vy el grado jurisdiccional de consulta concedido a
COLPENSIONES sobre la sentencia proferida el 9 de julio de 2021,
por el Juzgado Segundo (2°) Laboral Transitorio del Circuito de
Bogota D.C., mediante la cual se declar6 la ineficacia del traslado
de régimen de la demandante y se ordené a la AFP PROTECCION
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos con

ocasion de la afiliacion de la actora.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

STELLA TORRES VERA, presenté demanda ordinaria laboral
en contra de COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A., OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.,, SOCIEDAD

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
1
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PROTECCION S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, con el fin de que se declare la
nulidad o ineficacia del traslado que realizé6 del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual, que

se ordene el traslado de los aportes realizados y se disponga su

afiliacion al RPM.

Fundamenté las pretensiones en que nacio6 el 23 agosto de
1964, que estuvo afiliada al ISS hoy COLPENSIONES entre €l 13 de
agosto de 1990 y el 30 de noviembre de 1994, y cotizé6 a dicha
entidad un total de 219.29 semanas; que el 18 de octubre de 1994,
se trasladé al RAIS administrado por la AFP COLMENA hoy
PROTECCION; que el 31 de agosto de 1997, se trasladé a
COLFONDOS; que el 28 de septiembre de 1999, se trasladé a la AFP
PROTECCION; que el 10 de octubre de 2000, se trasladé a la AFP
OLD MUTUAL,; y finalmente, el 29 de abril de 2004 se trasladoé a la
AFP ING hoy PROTECCION. Sefiald, que al momento del traslado de
régimen ninguna de las AFP demandadas le brindé asesoria alguna
sobre las implicaciones, consecuencias, ventajas y desventajas de
pertenecer al RAIS, ni se le informé sobre las ventajas que tendria
retornar al RPM y la fecha limite de regresar a dicho régimen; que el
13 de diciembre de 2018 solicit6 a COLPENSIONES su retorno al
RPM.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad de la demandante, su afiliacion inicial a dicha entidad y la
peticiéon presentada, frente a los demas manifesté que no son ciertos
o no le constan. Como excepciones propuso las de inexistencia del
derecho y de la obligacion por falta de causa y titulo para pedir,

cobro de lo no debido, buena fe y prescripcion (fls. 44 a 48).
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La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. Se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acepté los relacionados con la
edad de la demandante y la afiliaciéon a dicho fondo, frente a los
demas manifesté que no son ciertos o que no le constan. Como
excepciones propuso las de inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido
de los recursos publicos y del Sistema General de Pensiones,
inexistencia de la obligacion de devolver las cuotas de
administracién por falta de causa, inexistencia de la obligacién de
devolver la comision por administracion cuando se declara la
nulidad o ineficacia de la afiliacién por falta de causa e inexistencia
de la obligacién de devolver la prima del seguro previsional cuando
se declara la nulidad o ineficacia de la afiliacién por falta de causa

y porque afecta derechos de terceros de buena fe (fls. 101 a 117).

COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 el
relacionado con la edad de la demandante, frente a los demas
manifesté que no son ciertos o no le constan. Como excepciones
propuso las de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en
la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacién de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS, prescripcion
de la accién para solicitar la nulidad del traslado, compensacién y

pago (fls. 122 a 133).

SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones.
En cuanto a los hechos acepté el relacionado con la edad de la
demandante, frente a los demas manifesté que no son ciertos o no
le constan. Propuso como excepciones las de cobro de lo no debido

por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, Skandia no
3
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participé ni intervino en el momento de seleccion de régimen, la
demandante se encuentra inhabilitada para el traslado de régimen
en razon de la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracion de
causales de nulidad, inexistencia de violaciéon al debido proceso
para el momento de la afiliacién al RAIS, ausencia de falta al deber
de asesoria e informacion, los supuestos facticos de este proceso no
son iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto de las
sentencias invocadas por el demandante, prescripcion y buena fe
(fls. 182 a 191).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de
Bogota DC, al que le correspondié tramitar la primera instancia,
mediante sentencia del 9 de julio de 2021, declaré la ineficacia del
traslado de la demandante al RAIS y ordené a la AFP PROTECCION
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos con
ocasion de la afiliacion de la actora. La parte resolutiva de la

sentencia tiene el siguiente tenor literal:

‘PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del acto del traslado de la
seriora STELLA TORRES VERA, del Régimen Solidario de Prima Media
con Prestacién Definida, al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
realizado a través de la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias AFP COLMENA HOY PROTECCION, el dia 18 de
octubre de 1994, con fecha de efectividad del 01 de noviembre del
mismo ano y, consecuentemente, que las cosas se deben retrotraer al
estado anterior del acto declarado ineficaz con los efectos juridicos y
econémicos que comporten. SEGUNDO: CONDENAR a Ia
Administradora de Fondos de Pensiones PROTECCION S.A. devolver la
totalidad de los valores recibidos de los empleadores de la seriora
STELLA TORRES VERA, por concepto de aportes, frutos, rendimientos
financieros, bonos pensionales que se encuentren o no en la cuenta de
ahorro individual, que llegaron a esos fondos en los periodos en que
estuvo afiliado, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion,

comisiones, aportes al fondo de garantia de la pensién minima.
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TERCERO: ORDENAR a la Administradora de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A., que proceda trasladar a COLPENSIONES de manera
inmediata, la totalidad de los dineros que a titulo de aportes fueron
pagados por STELLA TORRES VERA y sus empleadores, junto con los
rendimientos financieros que hubiesen producido, el bono pensional, y
demds integrantes de su cuenta de ahorro individual, sin descontar
suma alguna por concepto de cuotas de administracién, comisiones,
aportes al fondo de garantia de pensién minima del RAIS, o cualquiera
otra causa, durante todo el tiempo que la accionante permanecié en el
RAIS, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
CUARTO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES que proceda a reactivar de manera inmediata la
afiliacion de STELLA TORRES VERA al régimen de prima media con
prestacion definida por ella administrado, sin solucién de continuidad y
a reconstruir su historial laboral, con la totalidad de las semanas de
cotizaciéon acreditadas desde la fecha de afiliacion inicial. QUINTO:
ABSUELVE de lo demds. SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las
excepciones de propuesta por las demandadas, de conformidad con lo
expuesto en la parte considerativa. SEPTIMO: CONCEDER E! Grado
Jurisdiccional de Consulta a favor de COLPENSIONES, de conformidad
con lo sefialado en el inciso tercero del articulo 69 del C.P.L., en caso de

ser apelada.

La Juez defini6 el problema juridico en el sentido de
determinar si es valido el traslado de la demandante al RAIS. Para
resolverlo indicé que, segun criterio reiterado de la Corte Suprema
de Justicia sobre este asunto, las AFP tienen el deber de brindar
informacién clara, oportuna, suficiente y concreta sobre las
implicaciones del traslado, y tienen la carga de probar el
cumplimiento de dicha obligacién, concluye que en el caso bajo
estudio ninguna de las demandadas acredité haber cumplido con el
deber de informacién y por ello el acto de traslado de la actora es

ineficaz.




STELLA TORRES VERA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y
OTROS.
Radicacién N° 29 2019 00104 01

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la demandada PROTECCION interpuso
recurso de apelaciéon para que se revoque la sentencia de primera
instancia en cuanto ordena la devolucion de los gastos de
administracion. Para sustentar el recurso aduce que el descuento
que realiza la AFP por este concepto se encuentra debidamente
autorizado por la ley, y que dichos valores estan destinados a
retribuir la labor de administracion del fondo durante el tiempo de
afiliacion de un afiliado. Sefiala que a los demas descuentos
efectuados se les dio la destinacién que la ley ordena y por ello

dichos valores no se encuentran en poder de la entidad.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de SKANDIA presento
alegaciones, solicita que se confirme la decision de primera

instancia en lo que concierne a su representada.

El apoderado de COLPENSIONES solicita que se revoque la
sentencia de primera instancia, en cuanto no resulta aplicable al
caso bajo estudio el criterio jurisprudencial definido por la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El apoderado de la parte demandante solicita que se confirme
la decisién de primera instancia en cuanto la AFP demandada no

acredité haber dado cumplimiento al deber legal de informacion.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el

articulo 66% y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

6
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fueron planteados en el recurso de apelacion y los que no en

consulta a favor de COLPENSIONES.

VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad, a través de su vinculacion a COLMENA hoy
PROTECCION, cumplié con los requisitos sustanciales previstos en

la ley y la jurisprudencia para producir efectos juridicos.
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que la demandante nacié el 23 de
agosto de 1964 (fl. 2); ii) que estuvo afiliada al ISS hoy
COLPENSIONES y realizé cotizaciones a dicha entidad entre el 13
de agosto de 1990 y el 30 de noviembre de 1994, por un total de
219,29 semanas (fl. 3); iii) que el 18 de octubre de 1994, se trasladoé
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por
la AFP COLMENA hoy PROTECCION (fl. 65); iv) que el 31 de agosto
de 1997, se trasladé a la AFP COLFONDOS (fl. 67); v) que el 28 de
septiembre de 1999, se trasladé a la AFP PROTECCION (fl. 66); vi)
que el 18 de octubre de 2000, se trasladé6 a la AFP OLD MUTUAL (fl.
67); vii) que el 29 de abril de 2004, se traslad6 a la AFP ING hoy
PROTECCION (fl. 67); viii) que el 13 de diciembre de 2018 solicit6 a
COLPENSIONES su regreso al RPM (fl. 12).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo relacionado con la libre seleccion de régimen pensional,
cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal
b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra la

escogencia libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art.
7
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114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, puntualizando
que la seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. En el mismo sentido, el articulo 271,
sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar

sin efecto la afiliacion efectuada, permitiendo realizar una nueva en

forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del
Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero-, vigente para la época en que se realiz6 el traslado de
régimen de la demandante, previé la obligacion de las entidades
financieras de suministrar a los usuarios la informacion necesaria
con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las
mejores opciones del mercado. Sobre esta exigencia, la Corte
Suprema de Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019, precis6
que las administradoras de fondos de pensiones, desde su
fundacién, estaban obligadas a brindar informacion objetiva,
comparada y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas
de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un

juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En igual sentido, la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-030 del 28 de enero de 2009, considero que para ejercer la opcion
de traslado de régimen pensional, era necesario que el afiliado
recibiera “informacién completa sobre los rasgos definitorios de cada
régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y las
implicaciones de cada decisién en el corto, mediano y largo plazo, sin
que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles o

imposibles de prever.”

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL 2279-2021, reiteré6 que las AFP, desde la creacion del Sistema

General de Pensiones, estan obligadas a brindar informacion

8
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calificada a sus afiliados, describiendo su evolucién normativa de la

siguiente forma:

“(...)

Etapa acumulativa

Normas que obligan
a las
administradoras de
pensiones a dar
informacion

Contenido minimo y
alcance del deber de
informacion

Deber de informacién

Arts. 13 literal b), 271
y272dela Ley 100 de
1993

Art. 97, numeral 1.°
del Decreto 663 de
1993, modificado por
el articulo 23 de la Ley
797 de 2003
Disposiciones
constitucionales
relativas al derecho a
la informacién, no
menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Tlustracién de las
caracteristicas,
condiciones, acceso,
efectos y riesgos de
cada uno de los
regimenes
pensionales, lo que
incluye dar a conocer
la existencia de un
régimen de transicion
y la eventual pérdida
de beneficios
pensionales

Deber de informacién,
asesoria y buen
consejo

Articulo 3.°, literal c) de
la Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis
previo, calificado y
global de los
antecedentes del
afiliado y los
pormenores de los
regimenes
pensionales, a fin de
que el asesor o
promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia
o recomendacién al
afiliado acerca de lo
que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria
perjudicarle

Deber de informacion,
asesoria, buen consejo
y doble asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3.° del Decreto
2071 de 2015

Circular Externa n.°
016 de 2016

Junto con lo anterior,
lleva inmerso el
derecho a obtener
asesoria de los
representantes de
ambos regimenes
pensionales.

Ahora bien, en relacion con la decisién libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliaciéon o traslado de

régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
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radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indic6, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacién de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que

el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para

asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el
afiliado es o no beneficiario del régimen de transicion y que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en

la sentencia SL1688 de 2019.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporacién senaldé en la
sentencia SL2279-2021, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie
de expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de
transicién o que tenga o no el derecho pensional causado, pues en
todos los casos las AFP conservan la obligacion de dar cumplimiento

al deber de informacion.

En aplicacion a las reglas decisionales de la Sala de Casaciéon
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil.

Finalmente, es pertinente sefialar que la Corte ha dicho
claramente que en aquellos casos en que un afiliado realiza diversos

traslados entre AFP, esta situacién no puede entenderse como una

10
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ratificacion del deseo de permanecer en el RAIS, y mucho menos,
convalida la omisién de la AFP de dar cumplimiento al deber de

informacion (sentencia SL2279-2021).

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacién Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancion impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este
deber, se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en

sentido estricto.

- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indicé que,
la sefiora STELLA TORRES VERA se traslad6 a la AFP COLMENA
hoy PROTECCION el 18 de octubre de 1994, y que con anterioridad
a tal traslado efectu6 aportes a COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliacion, se evidencia que
la demandante aceptdé realizar en forma libre y voluntaria la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante, tal
afirmacion no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibi6 y si la informacién suministrada en ese momento fue clara y
suficiente. Nada diferente se obtiene de lo manifestado por la actora
en diligencia de interrogatorio de parte (Cd. 8, min. 23:10), pues al
efecto solo manifesté que a su lugar de trabajo acudi6é un asesor de
COLMENA, quien le dijo que el ISS se iba acabar y que los fondos
privados ofrecian mayores beneficios, que podia pensionarse a
menor edad y con una mesada mas alta. Sefialé6 que en general no
se le dio informacion detallada sobre las implicaciones de la decisién

que estaba tomando.

11
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Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios

de parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
deber de informacion por parte del Fondo de Pensiones COLMENA
hoy PROTECCION en los términos descritos por nuestro maximo
organo de cierre, tal como lo dispuso en las providencias antes
citadas. Asi como tampoco aparece acreditado que al momento del
traslado la AFP hubiere brindado al demandante asesoria e
informacion objetiva, suficiente y clara atendiendo su situacion
personal, sobre los efectos del traslado, concluye la Sala que se
configur6 una violacién del deber de informacién, como requisito de
la esencia del acto de traslado, lo que incide en la validez del cambio
de régimen pensional. No puede deducir nada el Tribunal de las
pruebas obrantes al expediente, pues nada se aportdé sobre el
particular y el inico documento util, el formulario de afiliacién solo

contiene una manifestacion genérica de aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decisién de primera
instancia que declaré la ineficacia del traslado de la demandante,
el cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se
encontraban, acarreando para la AFP PROTECCION, la obligacién
de devolver los aportes pensionales, rendimientos financieros,
sumas deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pensioén
minima, primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y los gastos de administraciéon a COLPENSIONES, tal
como se ha dispuesto en las sentencias SL 17595-2017, SL 4989-
2018, SL1688 de 2019, SL3464 de 2019, SL 1421-2019 y SL4025
de 2021 donde se rememoro la SL del 8 sep. 2008, con rad. 31989,
referentes a las consecuencias de la ineficacia del traslado. Se
confirmara la decisiéon en cuanto orden6 a COLPENSIONES activar
la afiliacién de la demandante en el RPM y actualizar su historia

laboral.

Ahora bien, en relacion con el traslado de los recursos de la

AFP PROTECCION a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que
12
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la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL 3464-2019 y SL4025 de 2021 adoctriné que
los fondos privados de pensiones deben trasladar a COLPENSIONES
la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros, igualmente dispuso que deben devolver las sumas
deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pensiéon minima,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los
gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades y debidamente indexados, pues estos recursos, desde el
nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de
prima media administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL
1421-2019 y SL 1688-2019).

Como la decision de primera instancia no es suficientemente
clara en disponer la devoluciéon de la totalidad de los valores
referidos en precedencia, se adicionara el numeral tercero de la

sentencia para dictar la condena como corresponde.

Precisa la Sala frente a este Ultimo aspecto, que las AFP OLD
MUTUAL y COLFONDOS S.A. deben asumir el pago de las sumas
deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pensién minima,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, gastos
de administraciéon y comisiones que corresponda, en proporcién al
tiempo en que la actora estuvo afiliada a cada uno de dichos fondos,
valores que deberan ser indexados. Como la decision de primera
instancia nada refiere al efecto, se adicionara la sentencia en este

sentido.

De otra parte, se adicionara la sentencia de primera instancia
en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir
en el momento que deba asumir la obligacién pensional en montos

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.
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Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia sefial6 la inoperancia de este medio exceptivo no solo
por su nexo de causalidad con un derecho fundamental
irrenunciable e imprescriptible, sino también por el caracter

declarativo propio de este tipo de pretension, en consecuencia, se

declara no probada.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad

de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR ¢l numeral TERCERO de la sentencia
de primera instancia en el sentido de ordenar a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los
valores que recibié por motivo del traslado de la actora, incluyendo el
capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, sumas
deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pension minima, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de
administracién y comisiones, valores que deberan ser indexados y
asumidos con cargo a sus propios recursos, de acuerdo a lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia apelada para disponer
que las AFP OLD MUTUAL S.A. y COLFONDOS S.A. deben asumir
el pago de las sumas deducidas y dirigidas al fondo de garantia de

pensién minima, primas de seguros previsionales de invalidez y

14



STELLA TORRES VERA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y
OTROS.

Radicacién N° 29 2019 00104 01

sobrevivencia, gastos de administracion y comisiones que
corresponda, en proporcion al tiempo en que la actora estuvo afiliada
a cada uno de dichos fondos, valores que deberan ser indexados, de

acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en
el momento en que asuma la obligacién pensional de la demandante

en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
QUINTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HUGO ,2LE DER RIOS R.M
agistrado

Al%cm‘ SORILO V{RON
. Loels

Magistrada &<
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: STELLA TORRES VERA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 029 2019 00104 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casaciéon Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-2166-
2021 y STL 351-2022, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal
cuando se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdicciéon laboral
para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneraciéon
a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SLA964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.
/ 94‘4

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada
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Teibuns! Superior de Bogoth

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente

S03-0282-2021
Radicado N° 33 2019 00025 01

Bogota D.C. diez (10) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decisién de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados
de la AFP PORVENIR y COLPENSIONES contra la sentencia
proferida el 14 de julio de 2021, por el Juzgado Treinta y Tres (33)
Laboral del Circuito de Bogota D.C., mediante la cual se declaré la
ineficacia del traslado de régimen de la demandante y se ordend a la
AFP PORVENIR trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los

valores recibidos con ocasion de la afiliacion de la actora.

I. ANTECEDENTES
LA DEMANDA

MARIA TERESA CORTES BALLEN, presénté demanda
ordinaria laboral en contra de SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES, con el fin de que se declare la nulidad del traslado
1
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que realizé del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al

Régimen de Ahorro Individual, que se ordene el traslado de los

aportes realizados y se disponga su afiliacién al RPM.

Fundamenté las pretensiones en que nacié el 8 de diciembre
de 1961; que estuvo afiliada al ISS hoy COLPENSIONES entre €l 1°
de enero de 1996 y el 31 de julio de 1999, y cotiz6 a dicha entidad
un total de 178.57 semanas; que el 16 de junio de 1999, se trasladé
al RAIS administrado por la AFP PORVENIR. Senald, que al
momento del traslado de régimen la AFP demandada no le brindé
asesoria alguna sobre las implicaciones, consecuencias, ventajas y
desventajas de pertenecer al RAIS, ni se le informé sobre las
ventajas que tendria retornar al RPM y la fecha limite de regresar a
dicho régimen; que el 27 de julio de 2018 solicité6 a COLPENSIONES
la nulidad del traslado al RAIS.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad de la demandante, su afiliacién inicial a dicha entidad y la
peticién presentada, frente a los deméas manifesté que no son ciertos
o no le constan. Como excepciones propuso las de falta de
legitimaciéon en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion,
imposibilidad del traslado, inobservancia del principio constitucional
de sostenibilidad financiera del sistema pensional, error de derecho
no vicia el consentimiento, presunciéon de legalidad de los actos
juridicos, buena fe, prescripcién, prescripcion de la accion y

enriquecimiento sin causa (fls. 44 a 54).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los

relacionados con la edad de la demandante y su afiliaciéon a dicha
2
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entidad, frente los demas manifesté que no son ciertos o no le
constan. Como excepciones propuso las de prescripcion, falta de
causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,
buena fe, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
cuotas de administracién cuando se declara la nulidad o ineficacia de
la obligacién, prescripciéon de las obligaciones laborales de tracto
sucesivo, inexistencia del algin vicio del consentimiento al haber

tramitado el demandante formulario de vinculacién al fondo de

pensiones y debida asesoria del fondo (fls. 75 a 82).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota DC,
al que le correspondié tramitar la primera instancia, mediante
sentencia del 14 de julio de 2021, declaré la ineficacia del traslado de
la demandante al RAIS y ordené a la AFP PROTECCION trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos con ocasién de
la afiliacién de la actora. La parte resolutiva de la sentencia tiene el

siguiente tenor literal:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado al Régimen de
Ahorro Individual con solidaridad y con esto la afiliaciéon realizada por
MARIA TERESA CORTES BALLEN el 16 de junio de 1999 con efectos a
partir del 1°de julio de 1999 a PORVENIR S.A. SEGUNDO: DECLARAR que
MARIA TERESA CORTES BALLEN actualmente se encuentra dfiliada de
manera efectiva al Régimen de Prima Media con prestaciéon Definida
administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES. TERCERO: ORDENAR a PORVENIR, realizar el traslado
de los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual de MARIA
TERESA CORTES BALLEN a COLPENSIONES, junto con sus respectivos
intereses, rendimientos, cuotas de administraciéon y bonos pensionales.
CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir el traslado de las sumas
anteriormente descritas, asi como activar la afiliacion de MARIA TERESA
CORTES BALLEN, al RPM e integrar en su totalidad la historia laboral de
la demandante. QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones de

3
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inexistencia del derecho, prescripcion y demds presentadas por las
demandadas, de conformidad con la parte motiva de esta sentencia.
SEXTO: COSTAS de esta instancia a cargo de la demandada PORVENIR.

Se fijan como agencias en derecho la suma de 2 SMLMV”

El Juez definié el problema juridico en el sentido de determinar
si es valido el traslado de la demandante al RAIS. Para resolverlo
indicé que, segun criterio reiterado de la Corte Suprema de Justicia
sobre este asunto, las AFP tienen el deber de brindar informaciéon
clara, oportuna, suficiente y concreta sobre las implicaciones del
traslado, y tienen la carga de probar el cumplimiento de dicha
obligacién, concluye que en el caso bajo estudio ninguna de las
demandadas acredité haber cumplido con el deber de informacién y

por ello el acto de traslado de la actora es ineficaz.
III. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la demandada PORVENIR interpuso recurso
de apelacion, solicita que se revoque la decision de primera instancia
y se nieguen las pretensiones de la demanda. Para sustentar el
recurso aduce que no se acredité dentro del proceso que se hubieran
ejercido actos que atenten contra el derecho de libre afiliacién de la
actora, que ésta nunca manifesté su inconformidad por estar en el
RAIS y por el contrario convalidé su afiliacion durante mas de 15
anos. Senalé que la demandante se encuentra inmersa dentro de la
prohibicién legal para regresar al RPM y que no le es aplicable la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, pues ésta no es de aplicacion automatica y debe
analizarse de manera especifica el caso de la actora para concluir que
no tiene derecho a la ineficacia que reclama. Sobre la devolucion de
los gastos de administracién, refiri6 que los descuentos por este
concepto se encuentran debidamente regulados en la Ley 100 de
1993 y no forman parte del capital que financia las pensiones, que a
este dinero se le dio la destinacion pertinente y su devoluciéon

implicaria la afectar derechos de terceros de buena fe.
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El apoderado de COLPENSIONES pide en el recurso que se
revoque la sentencia de primera instancia. Para sustentar el recurso
aduce que la decision adoptada puede generar un detrimento
patrimonial a la entidad en el momento que deba asumir el pago de
las prestaciones en cuantia superior a la que puedan financiar con el
valor de la cuenta de ahorro individual. Agrega que la carga probatoria
impuesta a la AFP es desproporcionada en cuanto es la parte
demandante, quien deberia acreditar que no recibi6é la informacién

necesaria al momento de realizar el traslado de régimen pensional.

IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de PORVENIR presento
alegaciones, solicita que se revoque la decisién de primera instancia

y al efecto reitera los argumentos expuestos en el recurso.

El apoderado de COLPENSIONES solicita que se revoque la
sentencia de primera instancia y al efecto reitera los argumentos

expuestos en el recurso.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66* y 69 del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que
fueron planteados en los recursos de apelacién y los que no en

consulta a favor de COLPENSIONES.

VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con

solidaridad, a través de su vinculacién a la AFP PORVENIR, cumplio6
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con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la jurisprudencia

para producir efectos juridicos.

VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: 1) que la demandante naci6 el 8 de
diciembre de 1961 (fl. 14); ii) que estuvo afiliada al ISS hoy
COLPENSIONES y realiz6 cotizaciones a dicha entidad entre el 1° de
enero de 1996 y 31 de julio de 1999, por un total de 178.57 semanas
(fl. 25); iii) que el 16 de junio de 1999, se trasladé al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad administrado por la AFP
PORVENIR (fl. 83); iy) que el 26 de julio de 2018, solicité a
COLPENSIONES la nulidad del traslado efectuado al RAIS y dicha

entidad resolvié6 de manera desfavorable la solicitud (fls. 20 a 23).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo relacionado con la libre seleccién de régimen pensional,
cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal
b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra la
escogencia libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art.
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, puntualizando
que la seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. En el mismo sentido, el articulo 271,
seflala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliaciéon o seleccién, sino que ordena dejar
sin efecto la afiliacién efectuada, permitiendo realizar una nueva en
forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del
Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema

Financiero-, vigente para la época en que se realiz6 el traslado de

6
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régimen de la demandante, previé la obligacién de las entidades
financieras de suministrar a los usuarios la informacién necesaria
con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las
mejores opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema
de Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019, precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién,
estaban obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En relacién con este aspecto, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consider6 que para ejercer
la opcién de traslado de régimen pensional, era necesario que el
afiliado recibiera “informacién completa sobre los rasgos definitorios
de cada régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y
las implicaciones de cada decisién en el corto, mediano y largo plazo,
sin que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles

o imposibles de prever.”

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL 2279-2021, reiteré que las AFP, desde la creacion del Sistema
General de Pensiones, estan obligadas a brindar informacién
calificada a sus afiliados, describiendo su evolucién normativa de la

siguiente forma:

“(...)

Etapa acumulativa | Normas que obligan | Contenido minimo y
a las alcance del deber de
administradoras de | informacion
pensiones a dar
informacion

Deber de informacién

Arts. 13 literal b), 271
Yy 272 de la Ley 100 de
1993

Art. 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el

Tlustracién de las
caracteristicas,
condiciones, acceso,
efectos y riesgos de
cada uno de los
regimenes pensionales,
lo que incluye dar a
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articulo 23 de la Ley
797 de 2003
Disposiciones
constitucionales
relativas al derecho a
la informacién, no
menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

conocer la existencia
de un régimen de
transicién y la eventual
pérdida de beneficios
pensionales

Deber de informacién,
asesoria y buen
consejo

‘Articulo 3.°, literal c) de
la Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis
previo, calificado y
global de los
antecedentes del
afiliado y los
pormenores de los
regimenes pensionales,
a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia
o recomendacién al
afiliado acerca de lo
que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria
perjudicarle

Deber de informacién,
asesoria, buen consejo
y doble asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3.° del Decreto
2071 de 2015

Circular Externa n.°
016 de 2016

Junto con lo anterior,
lleva inmerso el
derecho a obtener
asesoria de los
representantes de

ambos regimenes
pensionales.

(.

Ahora bien, en relacion con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliaciéon o traslado de
régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indic6, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacién de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para

asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el

afiliado es o no beneficiario del régimen de transicion y que en todos
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los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en

la sentencia SL1688 de 2019.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporacién sefialé en la
sentencia SL2279-2021, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie
de expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de
transicién o que tenga o no el derecho pensional causado, pues en
todos los casos las AFP conservan la obligacién de dar cumplimiento

al deber de informacion.

En aplicacién a las reglas decisionales de la Sala de Casacién
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiter6 en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil.

Finalmente, es pertinente sefialar que la Corte ha dicho
claramente que en aquellos casos en que un afiliado realiza diversos
traslados entre AFP, esta situaciéon no puede entenderse como una
ratificacion del deseo de permanecer en el RAIS, y mucho menos,
convalida la omisién de la AFP de dar cumplimiento al deber de

informacién (sentencia SL2279-2021).

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacién Laboral
reiteré6 que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancién impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusiéon de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresion a este
deber, se debe abordar desde la institucién de la ineficacia en

sentido estricto.
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- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indico que,
la sefiora MARIA TERESA CORTES BALLEN se traslad6 a la AFP
PORVENIR el 16 de junio de 1999, y que con anterioridad a tal
traslado efectu6 aportes a COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliaciéon, se evidencia que
la demandante acept6é realizar en forma libre y voluntaria la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante, tal
afirmacion no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibid y si la informacion suministrada en ese momento fue clara y
suficiente. Nada diferente se obtiene de lo manifestado por la actora
en diligencia de interrogatorio de parte (Cd. 3, min. 21:57), pues al
efecto solo manifesté que para el momento del traslado trabajaba en
la personeria, que alli iniciaron a hacerse varias reuniones de
funcionarios donde les daban a conocer que los fondos privados
tenian muchos beneficios, como pensionarse con altas cuantias y a
menor edad, que en una de esas reuniones le entregaron el
formulario y lo suscribié, que no les dieron mayor informacién y
firm6 confiada porque ya varias jueces y magistrados se habian

cambiado y eso le dio confianza.

Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios de
parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
deber de informacién por parte del Fondo de Pensiones PORVENIR en
los términos descritos por nuestro maximo érgano de cierre, tal como
lo dispuso en las providencias antes citadas. Asi como tampoco
aparece acreditado que al momento del traslado la AFP hubiere
brindado a la demandante asesoria e informacion objetiva, suficiente
y clara atendiendo su situacion personal, sobre los efectos del
traslado, concluye la Sala que se configuré una violacion del deber de
informacién, como requisito de la esencia del acto de traslado, lo que

incide en la validez del cambio de régimen pensional. No puede
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deducir nada el Tribunal de las pruebas obrantes al expediente, pues
nada se aporté sobre el particular y el Unico documento util, el
formulario de afiliacién, solo contiene una manifestacion genérica de

aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decisiébn de primera
instancia que declaré la ineficacia del traslado de la demandante, el
cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
acarreando para la AFP PORVENIR, la obligacion de devolver los
aportes pensionales, rendimientos financieros, sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y los gastos de
administracién a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL1688 de 2019, SL3464
de 2019, SL 1421-2019 y SL4025 de 2021 donde se rememor6 la SL
del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias de la
ineficacia del traslado. Se confirmara la decision en cuanto ordené a
COLPENSIONES activar la afiliacion de la demandante en el RPM y

actualizar su historia laboral.

Ahora bien, en relacién con el traslado de los recursos de la
AFP PORVENIR a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL 3464-2019 y SL4025 de 2021 adoctriné que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad
del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros,
igualmente dispuso que deben devolver las sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades y
debidamente indexados, pues estos recursos, desde el nacimiento del
acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media
administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL 1421-2019 y

SL 1688-2019).
11
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Como la decision de primera instancia no es suficientemente

clara en disponer la devolucion de la totalidad de los valores
referidos en precedencia, se adicionara el numeral tercero de la

sentencia para dictar la condena como corresponde.

De otra parte, se adicionara la sentencia de primera instancia
en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir
en el momento que deba asumir la obligacién pensional en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcién de prescripcion
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia sefialé la inoperancia de este medio exceptivo no solo por
su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia, se declara no probada.

Sin costas en esta instancia.

En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL,
Administrando Justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de

la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral TERCERO de la sentencia
de primera instancia en el sentido de ordenar a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de los
valores que recibié por motivo del traslado de la actora, incluyendo el

capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, sumas
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deducidas y dirigidas al fondo de garantia de pension minima, primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de
administracién y comisiones, valores que deberan ser indexados y

asumidos con cargo a sus propios recursos, de acuerdo a lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia apelada para
DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en
el momento en que asuma la obligacion pensional de la demandante

en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
CUARTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

_ |
HUGO R RiOS G Y//
Magistrado

mcﬁfﬁ:ﬂ\ MURIL%ZRON
Magistrada Zefrcoesn— oL ot
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARIA TERESA CORTES BALLEN

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES-Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 033 2019 00025 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliaciéon
teniendo en cuenta el momento historico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
sl1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaraciéon de voto.

AN%_)LUCIK RIL VARON

Magistrada



DORA DUARTE PRADA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y OTRO.
Radicacién N° 38 2019 00525 01

Replblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoté

Sala Laborsl

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente
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Bogota D.C. treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidés

(2022).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el grado jurisdiccional de consulta concedido a
COLPENSIONES sobre la sentencia proferida el 27 de julio de 2021,
por el Juzgado Segundo (2°) Transitorio Laboral del Circuito de
Bogota D.C., mediante la cual se declar6 la ineficacia del traslado de
régimen de la demandante y se orden6é a la AFP COLFONDOS
trasladar a COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos con

ocasion de la afiliacion de la actora.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

DORA DUARTE PRADA, presenté demanda ordinaria
laboral en contra de COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, con el fin de que se declare la nulidad o ineficacia

del traslado que realiz6 del Régimen de Prima Media con Prestacion
1
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Definida al Régimen de Ahorro Individual, que se ordene el traslado

de los aportes realizados y se disponga su afiliaciéon al RPM.

Fundamento las pretensiones en que nacié el 16 de noviembre
de 1957; que estuvo afiliada al ISS hoy COLPENSIONES entre el 1°
de septiembre de 1980 y el 30 de abril de 1997, y cotiz6é a dicha
entidad un total de 93.86 semanas; que €l 31 de marzo de 1997, se
trasladé al RAIS administrado COLFONDOS; que al momento del
traslado de régimen la AFP demandada no le brindé asesoria alguna
sobre las implicaciones, consecuencias, ventajas y desventajas de
pertenecer-al RAIS, ni le explic6 la forma en que se distribuian las
cotizaciones en este régimen; que el 10 de agosto de 2018, solicité a

COLPENSIONES su retorno al RPM.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los relacionados con la
edad de la demandante, la afiliacion inicial a dicha entidad y la
solicitud realizada, frente a los demas manifestdé que no son ciertos o
no le constan. Como excepciones propuso las de prescripciéon, buena
fe, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas (fls. 181 a 189, Pdf. 1).

COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos manifesté
que no le constan en su totalidad. Como excepciones propuso las de
inexistencia de la obligacién, carencia de derecho, prescripcion,
buena fe, compensacion, pago e incompatibilidad entre la indexacion

y los intereses moratorios reclamados (fls. 207 a 223, Pdf. 1).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Transitorio Laboral del Circuito de Bogota
2
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D.C., al que le correspondi6 tramitar la primera instancia, mediante
sentencia del 27 de julio de 2021, declaré la ineficacia del traslado de
la demandante al RAIS y ordené a la AFP COLFONDOS trasladar a
COLPENSIONES la totalidad de los valores recibidos con ocasién de
la afiliacién de la actora. La parte resolutiva de la sentencia tiene el

siguiente tenor literal:

‘PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del acto de traslado de la
serniora DORA DUARTE PRADA, del Régimen Solidario de Prima Media
con Prestacién Definida, al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, realizado a través de la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias COLFONDOS S.A., el dia 1 de mayo
de 1997, y consecuentemente, que las cosas se deben retrotraer al
estado anterior al acto declarado ineficaz con los efectos juridicos y
econémicos que comporten. SEGUNDO: CONDENAR a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias COLFONDOS S.A.,
a devolver la totalidad de los valores recibidos de los empleadores de la
sefiora DORA DUARTE PRADA, por concepto de aportes, frutos,
rendimientos financieros, bonos pensionales que se encuentren o no en
la cuenta de ahorro individual, que llegaron a esos fondos en los
periodos en que estuvo dfiliado, sin descontar valor alguno por cuotas
de administracién, comisiones, aportes al fondo de garantia de la
pensién minima. TERCERO: ORDENAR a la Administradora de Fondos
de Pensiones del régimen de ahorro individual COLFONDOS S.A., que
proceda a trasladar a COLPENSIONES de manera inmediata, la
totalidad de los dineros que a titulo de aportes fueron pagados por DORA
DUARTE PRADA y sus empleadores, junto con los rendimientos
financieros que hubiesen producido, el bono pensional y demds
integrantes de su cuenta de ahorro individual, sin descontar suma
alguna por concepto de cuotas de administracién, comisiones, aportes al
fondo de garantia de pensién minima del RAIS, o cualquier otra causa,
durante todo el tiempo que la accionante permanecié en el RAIS,
conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. CUARTO:
ORDENAR a Ia Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES, que proceda a reactivar de manera inmediata la
afiliacion de DORA DUARTE PRADA al régimen de prima media con
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prestacion definida por ella administrado, sin solucién de continuidad y
a reconstruir su historia laboral, con la totalidad de las semanas de
cotizacion acreditadas desde la fecha de dfiliacién inicial. QUINTO:
ABSUELVE de lo demds. SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las
excepciones de prescripcién, asi como las demds propuestas por las
demandadas COLPENSIONES Y COLFONDOS, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva. SEPTIMO: CONCEDER el Grado
Jurisdiccional de Consulta a favor de COLPENSIONES, de conformidad
con lo serialado en el inciso tercero del articulo 69 del C.P.T y de la S.S.
OCTAVO: Costas de la instancia como se establecié en la parte motiva

de esta sentencia.”

La Juez defini6 el problema juridico en el sentido de determinar
si es valido el traslado de la demandante al RAIS. Para resolverlo
indicé que, segan criterio reiterado de la Corte Suprema de Justicia
sobre este asunto, las AFP tienen el deber de brindar informaciéon
clara, oportuna, suficiente y concreta sobre las implicaciones del
traslado, y tienen la carga de probar el cumplimiento de dicha
obligacién, concluye que en el caso bajo estudio ninguna de las
demandadas acredité haber cumplido con el deber de informacién y

por ello el acto de traslado de la actora es ineficaz.
III. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de COLPENSIONES presento
alegaciones, solicita que se revoque la decisién de primera instancia
en cuanto no es procedente disponer la ineficacia de traslado
solicitada. El apoderado de la parte demandante solicita que se
confirme la decisién de primera instancia en cuanto declaré la

ineficacia del traslado de régimen pensional.
IV. GRADO JURISDCCIONAL DE CONSULTA

Por haber sido la sentencia de primera instancia adversa a los

intereses de la demanda COLPENSIONES, se remitié para que surta
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grado jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, conforme al
articulo 69 del CPT y la SS.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 69 del CPT y SS, procede a resolver el grado jurisdiccional
de consulta concedido a la demandada COLPENSIONES.

VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en establecer si el
traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad, a través de su vinculacion a la AFP COLFONDOS,
cumplié6 con los requisitos sustanciales previstos en la ley y la

jurisprudencia para producir efectos juridicos.
VII. CONSIDERACIONES

En el presente asunto no se encuentran en controversia los
siguientes supuestos facticos: i) que la demandante nacio6 el 16 de
noviembre de 1957 (fl. 31, Pdf. 1); i) que estuvo afiliada al ISS hoy
COLPENSIONES y realiz6 cotizaciones a dicha entidad entre el 1° de
septiembre de 1980 y el 30 de abril de 1997, por un total de 93.86
semanas (carpeta expediente administrativo); iii) que €l 31 de marzo
de 1997 se traslad6 al RAIS administrado por la AFP COLFONDOS
(Pdf. 13, fl. 2); ivy) que el 10 de agosto de 2018, solicité a
COLPENSIONES su regreso al RPM (fl. 33, Pdf. 1).

- Fundamentos Normativos sobre Traslado de Régimen
Pensional

Para resolver lo pertinente, es preciso establecer el marco
normativo relacionado con la libre seleccién de régimen pensional,
cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista en el literal
b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra la
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escogencia libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el art.
114 ibidem, dispone los requisitos para el traslado, puntualizando
que la seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre,
espontanea y sin presiones. En el mismo sentido, el articulo 271,
sefiala, no solamente las sanciones pecuniarias para quienes
coarten la libertad de afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar
sin efecto la afiliacién efectuada, permitiendo realizar una nueva en

forma libre y espontanea.

En armonia con lo anterior, el numeral 1° del art. 97 del
Decreto Ley No 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema
Financiero-, vigente para la época en que se realiz6 el traslado de
régimen de la demandante, previé la obligacion de las entidades
financieras de suministrar a los usuarios la informacién necesaria
con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger las
mejores opciones del mercado. Sobre el particular, la Corte Suprema
de Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019, precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion,
estaban obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y
transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales para garantizar a sus afiliados un juicio claro

y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

En ese mismo sentido, la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-030 del 28 de enero de 2009, consideré que para ejercer
la opcion de traslado de régimen pensional, era necesario que el
afiliado recibiera “informacién completa sobre los rasgos definitorios
de cada régimen, las oportunidades y riesgos que lo caracterizan y
las implicaciones de cada decision en el corto, mediano y largo plazo,
sin que ello signifique que deban ser anticipadas situaciones dificiles

o imposibles de prever.”

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia

SL 2279-2021, reiter6 que las AFP, desde la creaciéon del Sistema
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General de Pensiones, estan obligadas a brindar informacion

calificada a sus afiliados, describiendo su evoluciéon normativa de la

siguiente forma:

“(...)

Etapa acumulativa

Normas que obligan
a las
administradoras de
pensiones a dar
informacion

Contenido minimo y
alcance del deber de
informacion

Deber de informacion

Arts. 13 literal b), 271
y272delaLey 100 de
1993

Art. 97, numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el
articulo 23 de la Ley
797 de 2003
Disposiciones
constitucionales
relativas al derecho a
la informacién, no
menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

Tlustracién de las
caracteristicas,
condiciones, acceso,
efectos y riesgos de
cada uno de los
regimenes pensionales,
lo que incluye dar a
conocer la existencia
de un régimen de
transicién y la eventual
pérdida de beneficios
pensionales

Deber de informacion,
asesoria y buen
consejo

Articulo 3.° literal c) de
la Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

Implica el andlisis
previo, calificado y
global de los
antecedentes del
afiliado y los
pormenores de los
regimenes pensionales,
a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir
un consejo, sugerencia
o recomendacioén al
afiliado acerca de lo
que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria
perjudicarle

Deber de informacién,
asesoria, buen consejo
y doble asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3.° del Decreto
2071 de 2015
Circular Externa n.°
016 de 2016

Junto con lo anterior,
lleva inmerso el
derecho a obtener
asesoria de los
representantes de
ambos regimenes
pensionales.

()

Ahora bien, en relacién con la decision libre, voluntaria e
informada, que debe custodiar el acto de afiliacién o traslado de

régimen pensional, la Corte Suprema de Justicia, en sentencias con
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radicado 31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019,
indicé, que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringia “a una simple manifestacién de la voluntad
de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada
a los parametros de libertad informada”y que tampoco se trataba de
diligenciar un formato o adherirse a una clausula genérica, ya que
el asunto exige contar con los suficientes elementos de juicio, para

asimilar las consecuencias de la decision.

También dijo la Corte que para el efecto no importa si el
afiliado es o no beneficiario del régimen de transicién y que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en

la sentencia SL1688 de 2019.

Sobre este ultimo aspecto, esa Corporaciéon senalé en la
sentencia SL2279-2021, que no es cierto que para declarar la
ineficacia del traslado de régimen el afiliado deba tener una especie
de expectativa pensional, o sea beneficiario del régimen de
transicién o que tenga o no el derecho pensional causado, pues en
todos los casos las AFP conservan la obligacién de dar cumplimiento

al deber de informacion.

En aplicacién a las reglas decisionales de la Sala de Casacion
Laboral, en casos como el aqui analizado, se invierte la carga de la
prueba, correspondiendo entonces a la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar
como requisito esencial para la validez del acto de traslado de
régimen pensional, conforme lo reiteré6 en la sentencia SL 1689-

2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil.

Finalmente, es pertinente sefialar que la Corte ha dicho
claramente que en aquellos casos en que un afiliado realiza diversos
traslados entre AFP, esta situacién no puede entenderse como una

ratificacion del deseo de permanecer en el RAIS, y mucho menos,
8
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convalida la omisién de la AFP de dar cumplimiento al deber de

informacién (sentencia SL2279-2021).

En la sentencia SL 3464-2019, la Sala de Casacién Laboral
reiter6 que desde la sentencia SL 1688-2019 la sancién impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o exclusion de todo efecto al traslado y por ello el examen
del acto de cambio de régimen pensional, por trasgresién a este
deber, se debe abordar desde la instituciéon de la ineficacia en

sentido estricto.
- CASO CONCRETO

En el asunto, no es tema de controversia como se indic6 que,
la sefiora DORA DUARTE PRADA se traslad6 a la AFP COLFONDOS
el 31 de marzo de 1997, y que con anterioridad a tal traslado efectué
aportes a COLPENSIONES.

De otro lado, en el formulario de afiliaciéon, se evidencia que
la demandante aceptdé realizar en forma libre y voluntaria la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual, no obstante, tal
afirmaciéon no demuestra en manera alguna el tipo de asesoria que
recibid y si la informacion suministrada en ese momento fue clara y
suficiente. Nada diferente se obtiene de 1o manifestado por la actora
en diligencia de interrogatorio de parte (audio 2, min. 9:06), pues al
efecto solo manifesté que para la época del traslado trabajaba en la
Clinica Santa Fe, que los reunieron en un salén y les hicieron una
reunion con asesores de COLFONDOS, la cual duré
aproximadamente 15 minutos. Seniald, que lo inico que les dijeron
es que el Seguro Social iba ser liquidado y podrian quedarse sin
pension si no se trasladaban, que ante dicha informacién decidié

trasladarse por temor.

Como no obran mas pruebas documentales, interrogatorios de

parte o testimoniales tendientes a demostrar el cumplimiento del
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deber de informacion por parte del Fondo de Pensiones COLFONDOS
en los términos descritos por nuestro maximo o6rgano de cierre, tal
como lo dispuso en las providencias antes citadas. Asi como tampoco
aparece acreditado que al momento del traslado la AFP hubiere
brindado a la demandante asesoria e informacién objetiva, suficiente
y clara atendiendo su situacion personal, sobre los efectos del
traslado, concluye la Sala que se configur6 una violacion del deber de
informacién, como requisito de la esencia del acto de traslado, lo que
incide en la validez del cambio de régimen pensional. No puede
deducir nada el Tribunal de las pruebas obrantes al expediente, pues
nada se aporté sobre el particular y el tinico documento util, el
formulario de afiliacién, solo contiene una manifestaciéon genérica de

aceptacion.

Por lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera
instancia que declaré la ineficacia del traslado de la demandante, el
cual conlleva retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
acarreando para la AFP COLFONDOS, la obligaciéon de devolver los
aportes pensionales, rendimientos financieros, sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pensiéon minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y los gastos de
administracion a COLPENSIONES, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL1688 de 2019, SL3464
de 2019, SL 1421-2019 y SL4025 de 2021 donde se rememoro6 la SL
del 8 sep. 2008, con rad. 31989, referentes a las consecuencias de la
ineficacia del traslado. También se confirmara la decisiéon en cuanto
orden6é a COLPENSIONES activar la afiliacién de la demandante en

el RPM y actualizar su historia laboral.

Ahora bien, en relacién con el traslado de los recursos de la
AFP COLFONDOS a COLPENSIONES debe tenerse en cuenta que la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
sentencia SL 3464-2019 y SL4025 de 2021 adoctrin6é que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a COLPENSIONES la totalidad

10
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del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros,
igualmente dispuso que deben devolver las sumas deducidas y
dirigidas al fondo de garantia de pensién minima, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades y
debidamente indexados, pues estos recursos, desde el nacimiento del
acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media
administrado por COLPENSIONES (SL 4989-2018; SL 1421-2019 y
SL 1688-2019).

Como la decisiéon de primera instancia no es suficientemente
clara en disponer la devoluciéon de la totalidad de los valores
referidos en precedencia, se adicionara el numeral tercero de la

sentencia para dictar la condena como corresponde.

De otra parte, se adicionara la sentencia de primera instancia
en el sentido de declarar que COLPENSIONES puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir
en el momento que deba asumir la obligacién pensional en montos no

previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de prescripcion
propuesta por las demandadas, en sentencia SL1421-2019 con
ponencia del Magistrado Gerardo Botero Zuluaga, la Corte Suprema
de Justicia sefial6 la inoperancia de este medio exceptivo no solo por
su nexo de causalidad con un derecho fundamental irrenunciable e
imprescriptible, sino también por el caracter declarativo propio de este

tipo de pretension, en consecuencia, se declara no probada.

Sin costas en este grado de jurisdiccion.

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

la Ley,

11
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RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral TERCERO de la sentencia
de primera instancia en el sentido de ordenar a COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS S.A. trasladar a COLPENSIONES, la
totalidad de los valores que recibié por motivo del traslado de la
actora, incluyendo la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros, sumas deducidas y dirigidas al fondo de
garantia de pension minima, primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, los gastos de administracién y comisiones,
valores que deberan ser indexados y asumidos con cargo a sus
propios recursos, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia
para DECLARAR que COLPENSIONES puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en
el momento en que asuma la obligacion pensional de la demandante

en valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera

instancia.
CUARTO: Sin costas en este grado de jurisdiccion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HUGO DER RIOS
agistrado

e G
LUCiA MU VARON

Magistrada & cz2ccesc Lol
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: DORA DUARTE PRADA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION: 11001 31 05 038 2019 00525 01

MAGISTRADO PONENTE: HUGO ALEXANDER RIOS GARAY

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razon a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021, STP-2166-
2021 y STL 351-2022, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal
cuando se han aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento,
la inexistencia de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral
para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracién
a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera
del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicioén o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracién de voto.

. %/ W/Z
ANGELA LUCIA MURIELO VARON

Magistrada
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Repdblica de Colombia
Tribunat Superior de Bogotd

Sala Laboral

HUGO ALEXANDER RiOS GARAY

Magistrado Ponente
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Bogota D.C. treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidos

(2022).

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, procede la Sala Quinta de
Decision de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a
resolver el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la
parte demandante en contra de la sentencia proferida el 26 de enero
de 2021 por el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de
Bogota D.C., mediante la cual se negaron las pretensiones de la

demanda.

I ANTECEDENTES
LA DEMANDA

LILIA AVILA DE PACHON, presentdé demanda ordinaria
laboral en contra de MAURICIO RICARDO MOLINA NIETO. Solicita
que se declare la existencia de un contrato de trabajo vigente entre el
13 de mayo de 2014 y el 2 de enero de 2018; que como consecuencia
de lo anterior se condene al demandado al pago de las cesantias,
intereses a las cesantias, primas de servicio, vacaciones, sanciéon por

no consignacion de cesantias a un fondo, cotizaciones al sistema de
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seguridad social en salud y pensién, riesgos laborales, indemnizacién
por despido injusto, indemnizacién moratoria, indexacion y costas del

proceso.

Fundamenté las pretensiones en que MAURICIO RICARDO
MOLINA NIETO es hijo de la sefiora ALBA RUTH NIETO DE MOLINA,
quien tiene 81 anos de edad; que el 13 de mayo de 2014, realiz6 un
acuerdo verbal con el demandado para desempenar el oficio de cuidar
a su madre; que pactaron como salario la suma mensual de
$1.000.000; que debia laborar de lunes a sabado de 7 de la manhana
a 3 de la tarde. Sefial6 que el dia 2 de diciembre de 2017 le realizaron
una cirugia de vesicula y por ello le dieron una incapacidad de 30
dias, que al finalizar la incapacidad se presenté a trabajar pero el
demandado dio por terminada la relacién sin justa causa alguna; que
durante el término de la relacion no le pagaron prestaciones sociales,
vacaciones, ni fue afiliada al sistema de seguridad social; que cit6 a
su empleador para diligencia de conciliacién ante el Ministerio de

Trabajo y éste no comparecio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

MAURICIO RICARDO MOLINA NIETO. Se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos manifesto
que no son ciertos o no le constan. Propuso como excepciones las de
inexistencia de la obligacion, pago de lo no debido, enriquecimiento

sin causa, inexistencia de la obligacién (fls. 55 a 61).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, al
que le correspondié tramitar la primera instancia, mediante
sentencia del 26 de enero de 2021, negb las pretensiones de la
demanda. La parte resolutiva de la sentencia tiene el siguiente tenor

literal:
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“PRIMERO: DENEGAR las pretensiones invocadas por la seriora
LILIA AVILA DE PACHON en contra del sefior MAURICIO RICARDO MOLINA,
como ya se explicé, y en consecuencia declarar probada la excepcién de
inexistencia de la obligacion. SEGUNDO: No se condena en costas a la parte
demandante, en razén a que la actora se encuentra representada en amparo
de pobreza. TERCERO: CONSULTESE esta decisién con el superior, por

resultar adversa a la demandante”.

La Juez defini6 el problema juridico en determinar si se acredito
la existencia de un contrato de trabajo entre las partes. Para
resolverlo indic6é que de acuerdo a las pruebas aportadas al proceso,
la demandante no logré demostrar la prestacion de un servicio
personal en favor del demandado, que si bien podria deducirse que la
demandante presté servicios en favor de la madre del demandado, no
obstante no hay pruebas que acrediten que la contratacion se hubiera
realizado por parte del demandado, o que éste ejercia algun tipo de
subordinacién sobre la actora o siquiera que fuera quien cancelaba el

valor del salario.

III. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante solicita que se revoque
la decisién de primera instancia y se concedan las pretensiones de
la demanda. Para sustentar el recurso aduce que las pruebas del
expediente acreditan la existencia de un contrato de trabajo entre
las partes. Senialé, que aun cuando la juez de primera instancia
sefiala que la madre del demandado tenia dependencia y capacidad
econdémica para solventar algunos de sus gastos, lo cierto es que
dicha independencia no era total porque el demandado debia
ayudarle con algunos gastos. Refirid, que segun afirmaciones
realizadas por la testigo MARYNELA ORTIZ, la seniora Alba Ruth
Nieto, era capaz de tomar decisiones, pero su hijo debia colaborarle

en algunas cosas, en las cuales ella ya no tenia capacidad, que era
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el demandado el que pagaba los salarios de la demandante,
independientemente de que estos pagos se realizaran en efectivo o
a través de consignaciones por Efecty, como lo acreditan los
documentos aportados al expediente, que aun cuando el servicio se
hubiera prestado en favor de la madre del demandado y se hubiere
demandado directamente a esta persona, seria él el llamado a
realizar el pago de las acreencias de la demandante por ser

heredero.!

1 “Muchas gracias serioria si presenté el recurso de apelacién en contra de la decisién aqui
tomada por su serioria, me remito a sustentarla conforme al andlisis que se hace por su
serioria, no se den cuenta que el exactamente habia indicado a mis alegatos se probé, que
se habia prestado servicio es decir previo a esto, se encuentra demostrado los 3 elementos
del contrato de trabajo, esto como es una prestacién personal de servicio, como es un
salario y como es una subordinacién, todos las pruebas que dan cuenta de ello, se debaten
sobre el tema de la prestacién del servicio, con la sefiora madre del demandado, que
aunque como su senoria indico tenia independencia econémica, no tenia una
independencia total por asi decirlo y teniendo en cuenta que siempre era necesario,
acudiera a cualquier a cualquier decisién el serior demandado, esta es la que se indica
que aunque fuera de oidas son personas que se encontraban presenciales dentro de un
recinto, dentro de una institucién como lo es nuestra testigo Marilyn quien indica que para
poder digamos establecer la contratacién de la sefiora Avila de pachén, fue necesario la
comunicacién con el demandado para acordar algunas situaciones como se deberia
prestar ese servicio, aunque no se indica textualmente cudl fue el acuerdo, por obvias
razones se infiere que la decisiéon era prestar el servicio a favor de la sefiora Ana Alvarado
Nieto de Molina, que efectivamente era capaz para tomar todas sus decisiones si, pero
como nuevamente indicé no era capaz de realizar todas ellas todas las decisiones que ella
le tomaran no era que, no las podia efectuar o totalmente por eso digamos que en principio
se indicé de que éste se las consignaciones que se realizaba también eran respecto
algunos salarios y que alli transferia era que tampoco digamos dentro de las
consignaciones se pueden observar que hay unas de $160,000 en julio, en agosto del
2016 $160,000 consigamos que el promedio de las consignaciones oscilaban entre
380,000 a $ 500,000 dentro de las varias consignaciones, que se hacian al mes algunas
otras digamos de menor valor, porque asi lo indicé la seriora en la sefiora Avila que
probablemente, es por las circunstancias de la audiencia no lo haya recordado indicarlo,
pero al momento de la presentacién de la demanda asi al presente habla digamos que
también aunque todo serala, que la seriora progenitora del demandado, también lo es
cierto que solamente es decir que era necesaria la existencia del demandado, para que
pagaran los salarios es decir si hubiera existido alguna otra persona, diferente a que
hubiera asistido a esta seriora la progenitora del demandado no podia esperar que
efectivamente todas las decisiones concurrian tnica y exclusivamente con esta seriora,
con la progenitora del demandado porque cualquier persona podia, haberla llevado hasta
el lugar del Banco para retirar el dinero, pero esto no era asi y también es una obligacién
como indicador de su serioria una obligacién, por parte de la familia por parte de esta
persona que debe alimentos y también es esa obligacién, como hijo de estar pendiente de
sus progenitores, inclusive digamos que aungue no se dio la situacién, porque pues en
primera medida este abogado desconocia que venian a pensién y que obviamente todo
esto se hubiera aclarado, en la medida de que el demandado hubiera acudido al Ministerio
de Trabajo, hubiera acudido a la Defensoria del Pueblo a los llamados que se le indicé
para aclarar toda esta situacién, pero qué el para el momento digamos de realizar todas
estas todas estas diligencias, se pudiera observar que el demandado también tenia
digamos injerencia, también como en el pago de algunos de esos giros que se realizaban
a uno si fuera para algunas obligaciones como eran los alimentos de la sefiora madre y
por eso digamos, que el caso es que se hubiera demandado la sefiora madre y en caso de
su fallecimiento, pues quién era la persona que debe a no sé cémo heredero determinado
pagar las obligaciones laborales, de la aqui demandante puede ser aca el sefior
demandado, como indicé no se habia avizorado anteriormente, por esa oportunidad de no
haber asistido personalmente cierto, por eso considero que frente a todo lo que se ha
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IV. ALEGACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Durante el término del traslado del articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, las partes no presentaron alegaciones en esta

instancia.

V. SANEAMIENTO DEL PROCESO

Verificados los presupuestos procesales y la ausencia de
causales de nulidad para declarar, la Sala conforme lo dispone el
articulo 66A del CPT y SS, procede a estudiar los aspectos que

fueron planteados en el recurso de apelacion.

VI. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver consiste en definir si la
demandante demostr6 haber prestado servicios personales

subordinados en favor del demandado.

VII. CONSIDERACIONES

Para definir sobre la existencia de la relaciéon laboral que se
pide en este proceso, conviene hacer referencia al articulo 53
constitucional que consagré la prevalencia de la realidad sobre las
formas en el ambito laboral. Por su parte el articulo 22 del CST
define el contrato de trabajo como “aquel por el cual una persona
natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural
o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de la

segunda y mediante remuneracion”. Mas adelante el articulo 23 del

hablado frente a todas las pruebas que se han presentado, el demandado si tiene su
obligacién frente a la parte demandada, con el fin de satisfacer los derechos laborales,
que pretende aqui prohijada y por esa razén consider6 que sefiores magistrados, se debe
revocar la sentencia en su integridad, con el fin de establecer obviamente todas las
obligaciones que tiene aqui el demandado con mi prohijada, frente al derecho laboral que
aqui se pretende, dejo asi presentado mis alegatos de conclusion perdéon mi recurso de
apelacién para ante el Tribunal Superior de Bogotd, muchas gracias.”
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mismo estatuto establece como elementos esenciales constitutivos
de este contrato, la actividad personal del trabajador, es decir la
realizada por si mismo, la continuada subordinacién o dependencia
del trabajador respecto del empleador que implica la posibilidad
juridica de impartir érdenes en cualquier momento en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponer reglamentos, y el

salario, como una contraprestacion directa del servicio prestado.

Una vez reunidos estos tres elementos se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por el nombre que se le dé ni

por otras condiciones o modalidades que se le agreguen.

Al efecto, el articulo 24 del mismo cédigo, la doctrina y la
jurisprudencia entienden la existencia de una presuncién legal, en
virtud de la cual toda relacién en la que se involucre la prestacion
de un servicio personal esta regida por contrato de trabajo. Esto trae
una ventaja procesal para quien reclama la existencia de contrato
de trabajo, pues el articulo 167 del CGP excluye de la carga de
prueba a quien alega hechos presumidos por el legislador. En
materia laboral, probada la prestacién de un servicio personal
(hecho causal de la presuncién) se entiende que se ejecutd bajo

contrato de trabajo, es decir de manera subordinada.

Al respecto la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha definido que incumbe al promotor del proceso
acreditar la sola prestaciéon personal del servicio para beneficiarse
de dicha presuncién, correspondiendo a la parte pasiva desvirtuarla
acreditando que no se cumplen los elementos restantes, a saber,
remuneracion y subordinacion, por cuanto de no hacerlo procede la
declaratoria del contrato de trabajo, conforme lo ha reiterado
recientemente en las sentencias SL1166 de 2018, SL2480 de 2018,
SL1676 de 2019 y SL2608 de 2019, entre otras.

Bajo estos lineamientos normativos y jurisprudenciales, la

Sala confirmara la decisiéon de primera instancia que negéd las
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pretensiones de la demanda al advertir que revisado el material
probatorio allegado al expediente se concluye que la demandante no
demostr6 haber prestado servicios personales a favor del
demandado MAURICIO RICARDO MOLINA NIETO, razén por la cual

no opera la presuncidn legal.

Para llegar a la anterior conclusién advierte la Sala que de la
prueba documental aportada nada util se obtiene, pues de las
reclamaciones remitidas por la demandante al demandado, la copia
de la historia clinica de la demandante, la constancia de no
comparecencia de MAURICIO RICARDO MOLINA a la diligencia de
conciliacién ante el Ministerio de Trabajo y de la relacion de los giros
realizados por el demandado a la demandante mediante giros
postales (fls. 11 a 27), nada se deduce sobre la prestacion del
servicio de LILIA AVILA DE PACHON a MAURICIO RICARDO
MOLINA NIETO, dichos documentos nada indican sobre este hecho,
ni siquiera, puede deducirse que los giros realizados a favor de la
actora, constituyeran el pago de su salario, pues los montos
mensuales de éstos, son ostensiblemente inferiores al valor del
salario mensual que la demandante aduce le reconocia el
demandando de manera mensual y ademas, en ocasiones
transcurrian meses sin que se realizaran envios, por lo que no es
posible establecer de ese solo documento que los valores girados

correspondieran al pago del salario.

Frente al interrogatorio de parte rendido por el demandado
(CD. 1 min. 21:18), tampoco se extrae nada relevante, pues al efecto
solo manifesté que su mama ALBA RUTH NIETO DE MOLINA vivia
en una Fundacion de adultos mayores llamada Fundama, que
conocié a la demandante porque su mama la contrato para que le
ayudara con los oficios de su lugar de habitacién y con los cuidados
personales que ella pudiera requerir, dijo ademas que su mama
recibia una pensién que le pagaba el FOPEP y que demas é€l le

ayudaba con algunas sumas de dinero para sus gastos. Senal6é que
7
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cuando LILIA AVILA inicié a trabajar para su mama él le enviaba
dinero a esta persona a través de un giro para ayudar a cubrir gastos

de su mama, como mercado u otras cosas que pudiera necesitar.

Frente al testimonio rendido por MARYNELA ORTIZ (CD. 1
min. 55:12), quien dijo trabajar como enfermera en Fundama,
sefialé que conocia a la demandante porque ella en ocasiones era
contratada para cuidar personas de la tercera edad que se
encontraban en la Fundacién, que en una ocasion la senora ALBA
RUTH NIETO DE MOLINA le coment6 que la persona que la cuidaba
se iria y requeria alguien que le ayudara con sus cuidados y la
asistiera en lo que ella pudiera necesitar, que por ello de la
Fundacion se comunicaron con LILIA AVILA para que hablara con
ALBA RUTH y ellas hablaron y definieron sus cosas. Indicé que
también hablaron con el hijo de ALBA RUTH, que es RICARDO
MOLINA, para que €l hiciera la contratacion, pues era quien estaba
registrado como acudiente de su mama. Dijo que no habia estado
presente en el momento en que se realizé el acuerdo con la sefiora
LILIA, pero que ella recuerda que ALBA RUTH le coment6 que LILIA
y su hijo habian llegado a un acuerdo para que ella la cuidara.
Agregd que el hijo de la sefiora ALBA RUTH asistia a la Fundacién
aproximadamente una vez por semana y que lo referente a la
relacion que tenia esta familia con LILIA AVILA le consta porque
ALBA RTUH le comentaba.

De dicha prueba testimonial, no puede la Sala deducir de
manera cierta una prestaciéon personal del servicio de la actora en
favor del demandado, pues si bien resulta claro para la Sala que
LILIA AVILA cuidaba a ALBA RUTH NIETO DE MOLINA, madre del
demandado, lo cierto es que no es posible establecer las condiciones
en que se ejecutd dicha relacién y si en efecto, era el demandado
quien habia contratado los servicios de esta persona. No resulta util
al efecto el dicho de la testigo, pues afirmé claramente que sus

manifestaciones corresponden a lo que le comentaba la mama del
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demandado y tampoco dio pormenores o explicé los hechos que
presenciaba y que estuvieran relacionados con la eventual
existencia de una relaciéon laboral entre el demandado y la
demandante, por lo que este testimonio por si solo no brinda certeza

a la Sala sobre el vinculo que aqui se debate.

Tampoco resulta relevante al objeto de la controversia lo
manifestado por NOHORA ROMERO DE NIETO (CD. 1 hora
01:12:57), quien dijo ser tia politica del demandado, pues solo refirio
que sabia que la demandante era la empleada del servicio doméstico
de ALBA RUTH, que ésta vivia en una Fundacion llamada Fundama
y la visitaba mas o menos cada 8 o 15 dias, que cuando iba veia ahi
a LILIA ayudandole en lo que necesitara. Tales afirmaciones, como
se dijo, no ofrece a la Sala certeza o indicio de la existencia de la

relacion laboral objeto de controversia.

En este orden de ideas, y del analisis en conjunto de las
pruebas del expediente, lo Ginico que puede concluir la Sala es que
LILIA AVILA DE PACHON, prestaba servicios en oficios varios a la
madre del demandado ALBA RUTH NIETO DE MOLINA, no obstante
ninguna de las pruebas referidas acredita que la actora hubiere
prestado servicios personales en favor del demandado o que se
hubiere realizado algiin tipo de acuerdo para la ejecucion de estos

Servicios.

Precisa la Sala, que tampoco es util lo manifestado por la
demandante en el interrogatorio de parte (CD. 1 min. 36:21), pues
su dicho resulta ser una prueba irrelevante de los hechos que

plantea en la demanda.

Por lo anterior, a juicio de la Sala, no puede darse aplicacion
a la presuncion legal que establece la norma laboral, pues el servicio
en favor del demandado no se acredito, si bien el apoderado de la
parte demandante aduce en el recurso que de todas formas, y aun

cuando los servicios se hubieren prestado en favor de la madre del

°
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demandado, seria éste el llamado a responder por las prestaciones
causadas en favor de LILIA AVILA DE PACHON, por ser el heredero
de su madre ya fallecida, lo cierto es que el objeto de la controversia
que se pl.anteé en este proceso tenia como objeto definir la existencia
de la relacién laboral con MAURICIO RICARDO MOLINA NIETO y no
con su madre ALBA RUTH NIETO DE MOLINA, quien tampoco fue

vinculada como demandada a este proceso.

Asi las cosas y por las razones expuestas la Sala confirmara la
decisién de primera instancia que negdé las pretensiones de la

demanda.
Sin costas en esta instancia.

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

la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia,

por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
HUGO Z%a(ﬁﬁz m?iw
agistrado

. %j% n,écz‘é M/é .
ANGELA LUCIA MURJILLO VARON

Magistrada
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