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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE JAVIER DARIO
GONZALEZ BASTIDAS CONTRA YEIMI CONSUELO PARRA
SUAREZ, PROPIETARIA DEL ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO
FOTO ESTUDIO DIGITAL EL GRAN DISENO Y, NORBERTO
RODRIGUEZ BALLESTEROS.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala

Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por el demandante, revisa la
Corporacion el fallo de fecha 08 de noviembre de 2021, proferido por

el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare la existencia de un contrato de
trabajo, vigente de 15 de junio a 20 de noviembre de 2016, que
finalizd por despido injusto; en consecuencia, se le reconozca auxilio
de cesantias con intereses, primas de servicios, vacaciones,
dotaciones, intereses moratorios, sancion por no consignacion de las
cesantias, moratoria, indemnizacién por despido injusto, calculo

actuarial a favor del fondo de pensiones, costas, ultra y extra petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que labor6 para los
enjuiciados mediante contrato de trabajo verbal e indefinido, vigente
de 15 de junio a 20 de noviembre de 2016, como fotégrafo actividad
desarrollada en las instalaciones del local El Gran Disefio ubicadas en
la calle 18 N° 108 — 27 de la ciudad de Bogota, funciones que jecuto
bajo continuada subordinacién, cumpliendo horario de lunes a jueves
de 07:00 a.m. a 04:45 p.m., sabados de 08:00 a.m. a 08:00 p.m. y
domingos de 11:00 a.m. a 07:00 p.m., descansando los viernes, con
un ultimo salario diario de $30.000.00 y, un sueldo base mensual de
$790.000.00: el establecimiento de comercio es de propiedad de los
convocados; el 22 de noviembre de 2016, fue despedido sin justa
causa, ya que, hubo una discusién por un permiso que le habian
otorgado; sus empleadores no aportaron a seguridad social integral,
no consignaron el auxilio de cesantias, ni cancelaron intereses sobre
las cesantias, vacaciones, dotacién, primas de servicios y subsidio de

transporte’.

1Folios3ally15al6.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, Norberto Rodriguez Ballesteros vy,
Yeimi Consuelo Parra Suarez, a través de curador ad litem, se
opusieron a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los
hechos manifestaron que no les constaban. En su defensa
propusieron las excepciones de prescripcién, caducidad, su buena fe

y, genérica?,

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento absolvio a Yeimi Consuelo Parra Suarez,
en calidad de propietaria del establecimiento de comercio Foto Digital El
Gran Disefio y, a Norberto Rodriguez Ballesteros, de todas y cada una

de las pretensiones; impuso costas al demandante?®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision anterior, el accionante interpuso recurso
de apelacion, en el que en resumen expuso, que no existe tarifa legal,
es decir, en estos casos cuando la persona trabaja en un local
comercial en que se encuentran los dos empleadores duefios del local

o establecimiento de comercio, es obvio que necesitan el trabajo de

2 Folios 51 a 62.
3 Folios 61 a 65
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una persona para hacer las labores de fotografia, por ello, lo
contrataron de manera verbal a él, ademas, en la constancia de no
acuerdo ante el Ministerio de Trabajo nunca hubo oposicion a los
extremos temporales que se enunciaron en esa acta, 15 de enero y 22
de noviembre de 2016, documento firmado por Norberto Rodriguez
Ballesteros como empleador, por ende, no se aprecio esta
documental, lo procedente es analizar que Rodriguez Ballesteros fue
quien lo contratd, aceptd que lo vinculd, incluso indicé que el tipo de
contrato fue verbal y que sufragaba $30.000.00 diarios y $35.000.00
los domingos; asimismo, el enjuiciado argumentd que él se fue por un
permiso que pidié y no se le pudo dar, por eso abandoné el trabajo,
manifestacion que hizo ante la Inspectora de Trabajo, entonces,
Norberto Rodriguez Ballesteros nunca negé la relacion laboral, se
deben tener en cuenta esas manifestaciones ante el Ministerio de
Trabajo que acreditan la existencia de una relacion laboral con sus
extremos temporales de iniciacién y terminacién; ademas, no se conto
con la “aprobacion” del interrogatorio de parte de los demandados, pese
a que fueron notificados, quienes no quisieron comparecer al proceso,
decision voluntaria de éstos que no puede ser premiada, pese a que
al Ministerio de Trabajo si asistieron, entonces, conocen el asunto;
adicionalmente, en el interrogatorio de parte de él — demandante - se
le preguntaron sus funciones, calendas de ingreso y retiro, motivo de
terminacion; no podia buscar un compafiero de trabajo, porque, se
alternaban los convocados y él era quien siempre estaba como
fotégrafo, sin embargo, se trajo como deponente a Julian Camilo
Mosquera que reitera que casi semanal o quincenalmente se veia con
el accionante, lo recogia en el trabajo y evidencié que le cancelaban
una remuneracién de $30.000.00, situaciones que le constaban,
porque, cuando iba al local lo presenciaba de manera directa, también

dio cuenta de la subordinacién, ya que, vio a Yeimi y a Norberto darle
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indicaciones para atender a la clientela, ademas, debia esperar 10 o
15 minutos e, incluso 30 0 40 minutos en el local y, aunque al
deponente no le constaron llamados de tencién o la discusion por la
terminacion, el testigo conocié las circunstancias del permiso que
requeria el convocante motivo de su despido, asimismo, describid
como eran fisicamente los empleadores y el local, por ende, a su
dicho se le debe dar credibilidad; igualmente, el deponente indicé que
en julio de 2016 acomparié a Javier Dario Gonzalez Bastidas a un
médico particular, ya que, no estaba afiliado, el testigo le dijo que las
cosas no debian ser asi que tenia que estar pilas con ello, entonces,
no solo se lo contaba, sino que las cosas fueron asi; igualmente, se
debe tener en cuenta que es normal que en los locales habituaimente
no afilian a sus trabajadores al sistema de seguridad social;
adicionalmente, la parte enjuiciada debia traer los documentales que
acreditaran el pago al sistema de seguridad social, de cesantias y
demas acreencias laborales, pero, no lo hizo ni en el tramite ante el
Ministerio de Trabajo, ni ante la jurisdiccién ordinaria, ¢por que?,
porque, nunca efectué pago alguno; en este orden, solicité se analicen
la totalidad de pruebas recaudadas como documentales y el
testimonio, asi como el interrogatorio de parte que corrobor6 el dicho
del deponente, sin que exista contradiccién, incluso el curador ad litem
indic6 que presumia o evidenciaba la prestacion del servicio, por
tanto, se debe revocar la sentencia y acceder a todas y cada una de
las pretensiones referentes al pago de la liquidacion v, el despido

injusto®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

4Dy Acta de Audiencia, folios 70a 72.
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Javier Dario Gonzalez Bastidas afirma que labord para Norberto
Rodriguez Ballesteros y Yeimi Consuelo Parra Suarez de 15 de junio a
20 de noviembre de 2016, desempefiando el cargo de Fotografo, con
una remuneracion mensual de $790.000.00, en forma personal v,
subordinada, vinculo que los convocados terminaron de manera

unilateral e injusta®.

Norberto Rodriguez Ballesteros y, Yeimi Consuelo Parra Suarez,
actuando a través de curador ad litem, aseveraron que no les

constaba los hechos de la demanda ni el actuar del accionante®.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideraciéon, atendiendo lo expuesto en la

impugnacion resefiada.

CONTRATO DE TRABAJO

Con arreglo al articulo 23 del CST, para que exista contrato de trabajo
se requiere que concurran tres elementos esenciales: (i) la actividad
personal del trabajador, (i) la continuada subordinacién o
dependencia de éste respecto del empleador y, (iii) un salario como

retribuciéon del servicio.

SFolios3ailyl5ail6.
8 Folios 51 a 62.
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En los términos del articulo 24 del ordenamiento en cita, se presume
que toda relacion de trabajo personal se encuentra regida por una
vinculacién contractual laboral, tema sobre el que la Corporacion de
cierre de la jurisdiccion ordinaria, ha explicado que probada la

prestacion personal del servicio, se presume la subordinacién’.

Al instructivo se aportaron los siguientes documentos: (i) certificado de
matricula del establecimiento de comercio Foto Estudio Digital El Gran
Disefio, en que aparece Yeimi Consuelo Parra Suarez como
propietaria®; (i) acta de no conciliacién de 23 de octubre de 2017
emitida por la Inspectora de Trabajo RCC 19, en que consta que
comparecieron a audiencia de conciliacion Javier Dario Gonzalez
Bastidas y Norberto Rodriguez Ballesteros, aquel como solicitante del
pago de su liquidacion de prestaciones sociales y moratoria,
fundamentado en que el 15 de enero de 2016 ingreso a laborar con un
salario de $30.000.00, mediante contrato de trabajo a término
indefinido, siendo Rodriguez Ballesteros quien lo contrato, pero,
trabajaba en el negocio el Gran Disefio, ademas, el 22 de noviembre
de ese afio, le pidi6 permiso al empleador, porque, llevaba dos
semanas sin descaso y éste no lo concedid, ademas le dijo que si no
le servia que se fuera; por su parte, Norberto Rodriguez Ballesteros

como parte solicitada, manifestd “yo ... fui quien contraté al sefior aca
presente por medio de un amigo se hablé de un contrato verbal por $30.000 el
dia, los domingos se le pagaban $35.000 el serfior se fue voluntariamente por un

permiso que pidié y no se le pudo dar por eso dejo el trabajo abandonado y un

7S, Sala Laboral, Sentencia 44519 de 29 de julio de 2015. “Es de reiterar por la Sala que, conforme al articulo 23 del CST, para que
exista contrato de trabajo se requiere la concurrencia de los tres elementos del contrato, estos son la prestacion personal del servicio, la
subordinacion y el salario; de acuerdo con el articulo 24 ibidem, probada la prestacidn personal del servicio, se presume la subordinacion;
sin embargo, cuando se logra demostrar que, en el desarrollo de la relacidn, el contratista realmente tuvo la autonomia para disponer si
la prestacién del servicio la realizaba personalmente o a través de otra persona, la subordinacidn desaparece, dado que el primer
elemento de la relacion laboral, en este caso, no fue esencial en el contrato que ligo o las partes” (Negrilfa fuera de texta).

8 Folio 17.
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afio después me llego con esta demanda, por esta razén no tengo é&nimo

conciliatorio™.

Se recibieron el interrogatorio de parte del demandante™ vy, el

testimonio de Julian Camilo Mosquera.

Cabe precisar, que el testimonio de Julian Camilo Mosquera no ofrece
credibilidad a la Sala, en tanto, las situaciones facticas sobre la
vinculaciéon laboral reclamada las conoci®é por narracion del

demandante, no por percepcion directa y personal, por los lazos de

® Folio 12.

10 CD folio 67, min. 10:00, dijo que trabajo para Norberto Rodriguez Ballesteros, quien era su jefe y, a Yeimi Consuelo Parra Sudrez, que
también era su jefe y, compafera de él; su labor era fotégrafo, también hacia funciones de impresor, disefiador y atencion al cliente;
tenfa una compafiera con la que trabajaba que era Yeimi, la enjuiciada, ella era la persona que lo acompafiaba y siempre estaban los dos,
no podia faltar uno porgue se afectaba el trabajo del otro, entonces, tenia que él estar completamente laborando; no le podia
encomendar las funciones a nadie mas, las herramientas de trabajo como camara de fotografia eran del estudio; llevaba dos semanas de
trabajo sin descanso, necesitaba tener un descanso porque su sefiora madre tenia una cirugia y no podia ir sola, entonces, le solicité a
Norberto gue le diera el dia de descanso, Norberto se negd v, el reiteré que le debian dos dias de descanso, generando una discusion en
la que Norberto le dijo que se fuera y no volviera nunca méds; él laboré para los accionados, de 15 de enero a 22 de noviembre de 2016;
cumplia horario de lunes a jueves de 07:00 a.m. a 04:45 p.m., sabados de 08:00 a.m. a 08:00 p.m. y domingos de 11:00 a.m. a 07:00
p.m.; su salario diario era de $30.000.00 de lunes a sabado y, de $35,000.00 los domingos, su salario base aproximadamente era de
$790.000.00; a veces le llamaron la atencién por alguna irregularidad como imprimir la fotografia y cosas de trabajo, pero, nada serio;
las ordenes se las daban Norberto y Yeimi.

11 D folio 69, min. 05:10, depuso que es amigo del actor desde el colegio vy vecinos de toda la vida, entonces, tienen una estrecha
relacién; ha visto a los enjuiciados, pero, no los conoce a profundidad, los vefa porque iba a recoger al demandante en algunas ocasiones
y él lo vefa trabajando, ademas, su familia tiene un local cerca del local de los convocados iba seguido y vive a cuatro cuadras del local;
Gonzélez Bastidas tuvo una relacién laboral con los accionados, casi de un afio, desde enero a 20 de noviembre de 2016; sabe que el
actor ingres6 en enero porque él le conté que entrd a trabajar para esa época, mantenian contacto a menudo y cuando termind el
contrato, él llamé y le contd; el demandante es fotégrafo siempre ha estado con el tema de la fotografia y en el local era el fotdgrafo,
atendia el local, sacaba disefios de tarjetas y todo lo de ese tipo de locales; el horario del accionante era de lunes a jueves de 07:00 a.m.
a 05:00 p.m., los sabados de 08:00 a.m. a 08:00 p.m. y los domingos de 08:00 a.m. a 05:00 p.m. o, de 08:00 a.m. a 07:00 p.m., lo sabe
porque siempre se veian y cémo el testigo estudiaba por las mafanas, le decfa al actor que lo iba a recoger, lo sabe porque visitaba el
local seguido, una vez por semana o una vez cada quince dias y se mensajeaban por whatsaap; el convocante no tenia contrato, lo sabe
porque &l se lo comentd y el deponente le contestd gue siempre era mejor por contrato; le pagaban $30.000.00 diarios, el testigo vio
que le daban ese dinero las veces que pasaba por él e, incluso lo molestaba gue como le pagaron le invitara una pola; Gonzalez Bastidas
no estaba afiliado al sistema de seguridad social integral y, como el deponente vio una clase de laboral en la universidad, le decia que en
lo posible buscara que le pagaran eso; al actor le tocaba pagar sus citas médicas de manera particular, incluso en una oportunidad lo
acompafi6 a buscar un médico, eso fue como en julio de 2016 y se dio cuenta gue no le cancelaban los aportes de seguridad social; él
recibia érdenes de los dos accionados, le consta porque el deponente estaba en el local y Norberto estaba, entonces, llegaba un cliente
y le decia atiéndalo, entonces, por eso veia que cémo que le daba 6rdenes; Gonzdlez Bastidas trabajo hasta el 20 de noviembre, lo sabe
porque él lo llamé esa tarde, porque, salié achantado y triste, le dijo que querfa hablar con alguien, le dijo que habia discutido con los
convocados, que no le iban a pagar nada, él le comentd que fue porque llevaba dos semanas sin descansar vy, en esa época la mama le
tenian que hacer una cirugfa y él tenfa que acompafiarla porque la mamd depende de él, entonces, que él habia pedido a los
demandados que le dieran un dia para acompafiarla y se negaron, entonces, se pusieron de mal genio y que asi no les servia, entonces,
que chao, lo sacaron, practicamente le dieron que no volvieray que no le iban a pagar nada mas, tiempo después, el testigo le preguntd
que al fin qué, él le dijo que no nada, ademas, en razdn a su amistad, sabe que a la mamé de Gonzdlez Bastidas efectivamente la
operaron; cuando él lo visitaba duraba entre 05 o 10 minutos, otras veces llegaba gente y veia que a Gonzélez Bastidas lo ponian a
atender y demds, entonces, lo tenfa que esperan media hora o 40 minutos, a veces vefa que le decian que pasé con el disefio de tal
persona o pendientes que habfa; desconoce si él se ausenté, pero, siempre estuvo juicioso; se imagina que los permisos se los daba
Norberto o Yeimi.



Repriblica de Colombia 9

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 018 2019 00018 01
Sala Laboral Ord. Javier Dario Gonzdlez Bastidas Vs. Norberto Rodriguez Ballesteros y otro

amistad que tiene con Gonzalez Bastidas, ademas, si bien aquel
indic6 que le constaba la prestacién personal del servicio y la
subordinacion, porque, iba a recoger al actor a su trabajo, esta
afirmacién es insuficiente para dar crédito a su dicho, pues, fue
contradictorio al afirmar que iba frecuentemente al local, luego,
manifesté que una vez a la semana, finalmente, indicé que una vez

cada 15 dias.

Pues bien, los medios de conviccion y piezas procesales reseriados
en precedencia, valorados en conjunto, no permiten colegir la
prestacion personal de servicio de Javier Dario Gonzalez Bastidas
como Fotégrafo de Norberto Rodriguez Ballesteros y Yeimi Consuelo
Parra Suarez, pues, lo Unico que se encuentra es la afirmacion de
aquel, en el sentido que trabaj6 para los accionados, que no se tendra
en cuenta, en tanto, carece de respaldo probatorio, pues, nadie se

puede beneficiar de sus propias aseveraciones.

Ahora, la Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria ha explicado
que en caso de resultar fallida la conciliacién, ninguna de las
afirmaciones vertidas en el acta pueden ser esgrimidas como prueba de
confesion de los hechos alli declarados por alguno de los intervinientes,
en tanto, no se puede perder de vista que las afirmaciones hechas en el
curso de una diligencia conciliatoria no son asimilables a confesion,
como lo establece el articulo 77 del CPTSS, el cual si bien esta referido
a la audiencia de conciliacién dentro del proceso, resulta aplicable a
este tipo de diligencias adelantadas por las autoridades administrativas,

dado que atafien a la misma materia. Admitir lo contrario equivaldria a
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minar la confianza de las partes y pervertir los escenarios de
autocomposicidn y negociacion que promueve el Estado a traves de los

mecanismos alternativos de solucién de conflictos’2.

Bajo este entendimiento, las afirmaciones expresadas en la diligencia
de conciliacién no pueden ser malinterpretadas o reutilizadas en su
propio perjuicio en el curso de un proceso judicial posterior, por ende,

los hechos alli declarados no constituyen confesion.

De lo expuesto se sigue, que no se puede extraer confesion de las
afirmaciones de Norberto Rodriguez Ballesteros contenidas en el acta
de no conciliacién de 23 de octubre de 2017, respecto de la prestacion
personal del servicio, ni de los extremos temporales de iniciacion y

terminacion, tampoco del pago diario, como lo pretende la censura.

Y es que, la demostracion de la prestacion de servicios para aplicar la
presuncion del articulo 24 del CST, es indispensable en procesos en
que se solicite la declaracién del contrato de trabajo, carga probatoria
que correspondia satisfacer al demandante, como presupuesto

ineludible para la prosperidad de sus pedimentos.

Cabe precisar, que en los términos del articulo 164 del CGP, toda
decision se debe fundar en las pruebas regular y oportunamente

allegadas al proceso. A su vez, el articulo 167 del ordenamiento en

12 ¢S, Sala Laboral, Sentencias 31311 de 19 de septiembre de 2007 y, SL 15412 de 30 de agosto de 2017, que reiterd las sentencias
14850y 17032 de 2014.
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cita, dispone que incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, con
excepcion de los hechos notorios (dentro de los que se encuentran los

indices econémicos) y, las afirmaciones o negaciones indefinidas.

En ese orden, al pretender el demandante una sentencia acorde con lo
deprecado en el libelo incoatorio, tenia la carga de allegar al proceso los
medios de conviccién que acreditaran la ocurrencia de los hechos
estructurales de las disposiciones juridicas que contienen los derechos
reclamados, pues, al no hacerlo, la decision judicial necesariamente le
sera desfavorable, acorde con el aforismo acfore non probante reus

absolvitur.

De lo expuesto se sigue, que ante la inexistencia de medio de
persuasion que permita colegir la prestacion personal de los servicios de
Javier Dario Gonzélez Bastidas como Fotégrafo para Norberto
Rodriguez Ballesteros y Yeimi Consuelo Parra Suarez, se debe

confirmar la sentencia apelada.

Por ultimo, conviene aclarar, que en la audiencia de que trata el articulo
77 del CPTSS, el operador judicial de primer grado negé el decreto del
interrogatorio de parte de los enjuiciados por cuanto estaban
representados por curador ad litem, decision contra la que Gonzalez
Bastidas no interpuso recurso de apelaciéon en el momento procesal
oportuno, por ende, no es dable que en su disenso contra la sentencia
absolutoria alegue la falta de decreto de dicha prueba, pues, precluyo la

oportunidad para presentar dicha inconformidad. Sin costas en la alzada.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia apelada, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva.

SEGUNDO.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ANV

/
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L|LLY/Z(OLANDA VEGA BLANCO

SARMIENTO

(2 Ny
/(PQ 4
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE ROSA ELVIRA ESPITIA
CASALLAS CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusién 'y aprobacién del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por PROTECCION S.A. v,
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de ésta Administradora, respecto de las condenas que no fueron objeto

de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 25 de mayo de
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2022, proferido por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de
Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la nulidad y/o ineficacia de su
vinculacion al RAIS efectuada el 10 de noviembre de 1998, en
consecuencia, se ordene a PROTECCION S.A. devolver a la
Administradora del RPM todas las sumas que recibié con motivo de su
traslado como cotizaciones, rendimientos, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, gastos de administraciéon con frutos e
intereses; COLPENSIONES debe registrar su afiliacién; indexacion;

costas; ultra y extra petita.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que nacio el 08 de enero
de 1958: el 04 de noviembre de 1980 se afilio al Instituto de Seguro
Social — ISS: cotizando 940.71 semanas de 04 de noviembre de 1980
a 31 de diciembre de 1998; en noviembre de la ultima anualidad en cita,
la Pontificia Universidad Javeriana permitié que los asesores del fondo
AIG COLMENA instalara un stand con el propésito que los empleados
se vincularan al RAIS; el 10 de noviembre de 1998 se trasladé a AIG
COLMENA, cuyos asesores le ofrecieron mejores condiciones de
favorabilidad y beneficios pensionales que los otorgados por el RPM;
no le dieron informacién completa y comprensible, que le permitiera
ilustrar de forma clara y precisa la diferencia entre regimenes, ni le
indicaron las ventajas y desventajas que le permitieran tomar una
decisién acertada: tampoco le explicaron el capital necesario para

obtener la pension de vejez; el 28 de enero de 2020 solicitd a
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PROTECCION S.A. y a COLPENSIONES la ineficacia y/o nulidad del
traslado por vicio del consentimiento por error de hecho, negada por la
Administradora del RPM con comunicacion de igual calenda y, por la
AFP con oficio del siguiente dia 31, manifestando que no tiene
competencia para declarar la nulidad; en esta Ultima calenda, peticion6
a PROTECCION S.A. la simulacién pensional, recibiendo respuesta
con comunicacion de 07 de febrero de 2020, en que le dijeron que
contaba con 2026.43 semanas durante toda su vida laboral, su mesada
pensional seria de $877.803.00; mientras en el RPM su pension
ascenderia a $1'316.492.74: su salario para 2020 era de
$1'560.800.00".

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, en cuanto a los hechos acepto el traslado de
régimen pensional de la demandante, la solicitud de ineficacia y
simulaciéon pensional, las respuestas que emitié y, el salario para 2020.
En su defensa propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion
y falta de causa para pedir, su buena fe, prescripcion, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de
la obligacién de devolver la comision de administracion y el seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion

por falta de causa e, innominadaZ.

1 CD Folio 02, documento: 03, paginas 1 a 23.
2 D Folio 02, documento: 16, paginas 3 a 27.
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La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
presenté oposicién a los pedimentos, en relacién con los supuestos
facticos, acept6 la fecha de nacimiento de la demandante, la afiliacion
y las cotizaciones efectuadas al RPM, la peticion presentada con
respuesta negativa. Propuso como excepciones las de erronea e
indebida aplicacién del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion
del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPM,
prescripcion de la accién laboral, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia de costas
en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico

y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré ineficaz el traslado al RAIS,
administrado por AIG COLMENA hoy PROTECCION S.A. y, con esto la
afiliacion efectuada por Rosa Elvira Espitia Casallas el 10 de noviembre
de 1998: declaré que la demandante actualmente se encuentra vinculada
de manera efectiva al RPM, administrado por COLPENSIONES; ordend
a la AFP devolver a la Administradora del RPM los dineros existentes en
la cuenta de ahorro individual de la actora con sus respectivos intereses,
rendimientos, cuotas de administracién y bonos pensionales; a
COLPENSIONES recibir las sumas trasladadas, asi como activar la
afiliacion de Rosa Elvira Espitia Casallas al RPM e, integrar en su

totalidad la historia laboral de la convocante; declaré no probadas las

3 ¢D folio 2, documento: 10, paginas 3 a 43.
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excepciones de inexistencia del derecho, prescripcién y las demas

presentadas por las enjuiciadas; impuso costas a PROTECCION S.A%.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, las Administradoras enjuiciadas

interpusieron sendos recursos de apelacion®.

PROTECCION S.A. en resumen expuso, que es valida la afiliacion de
la demandante, pues, el formulario de afiliacién era el documento unico
exigible en la época para materializar el acto juridico de traslado,
prueba de la asesoria verbal proporcionada por la AFP, ademas, la
accionante se encuentra en imposibilidad de cambiarse de regimen por
faltarle menos de 10 afios para la edad de pension; asimismo, la actora
como consumidora financiera debia cerciorarse de la informacion
recibida e, ilustrarse sobre el tema que iba a firmar, pero, en el asunto,
Espitia Casallas no lo hizo; también téngase en cuenta los actos de
relacionamiento que permiten concluir que la afiliada deseaba
permanecer en el RAIS y valida la vinculacion, en el caso en concreto,
recibio la asesoria completa y ha cotizado al fondo de manera continua.
Respecto de los gastos de administracion y seguro previsional,
considera que la AFP debe conservar estos rubros, ya que, hizo una
correcta administracion de los aportes de la demandante, generandole
rendimientos, de lo contrario se generaria un enriquecimiento sin causa

al recibir tanto rendimientos como gastos de administracion, tampoco

4 CD Folio 2, Audio y Acta de Audiencia.
5 CD Folio 2, Audio y Acta de Audiencia.
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los seguros previsionales, ya que, le corresponderia a cargo de su
propio patrimonio, pues, ya se remitieron a las aseguradoras. En cuanto
a las costas, se debe tener en cuenta que actué conforme al principio

de la buena fe y, la normatividad vigente para la época.

COLPENSIONES en suma arguyd, que la carga de la prueba de
demostrar los vicios de consentimiento al momento de su traslado y, la
falta de informacién le correspondia de la demandante, siendo
desproporcionado imponer esa carga a la Administradora del RPM,
ademas, se ve afectada la sostenibilidad financiera del sistema general
de pensiones poniendo en peligro el derecho a la seguridad social de

los demas afiliados que si han cotizado al sistema.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Rosa Elvira Espitia
Casallas estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 04 de
noviembre de 1980 a 31 de diciembre de 1998, aportando 940.71
semanas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 10 de
noviembre de la Ultima anualidad en cita, solicitd su traslado a COLMENA
AIG hoy PROTECCION S.A. efectivo a partir de 01 de enero de 1999;
situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas
en pensiones emitido por COLPENSIONESS, la historia laboral’, el

reporte de estado de cuenta® y, la certificacion de afiliacion® expedidos

6 CD Folio 02, documento: 04, paginas 4 a 11.

7 CD Folio 02, documento: 04, paginas 12 a 21y 57 a 76y, 16, paginas 57 a 76.
8 CD Folio 02, documento: 16, paginas 36 a 54.

9 CD Folio 02, documento: 16, pagina 77.
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por la AFP, el formulario de traslado'®, el historial de vinculaciones de
ASOFONDOS"'y, la historia laboral valida para bono pensional emitida

por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico™.

Espitia Casallas naci6 el 08 de enero de 1958, como da cuenta su cédula

de ciudadania’®.

El 28 de enero de 2020, la demandante solicité a COLPENSIONES y a
PROTECCION S.A. la nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen';
pedimento negado por COLPENSIONES en igual calenda, bajo el
argumento que le faltaban menos de 10 afios de edad para acceder a
la pensién de vejez'® y; PROTECCION S.A. emitié respuesta sin fecha,
negando lo pedido, porque, los asesores le ofrecieron la informacioén
completa, ademas, la facultad de declarar la nulidad y/o ineficacia esta

reservada a los Jueces de la Republica’®.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

10 CD Folio 02, documento: 04, pdginas 22y 51v, 16, pagina 35.
11 CD Folio 02, documento: 16, paginas 55 a 56.

12 D Folio 02, documento: 16, paginas 77 a 80.

13 D Folio 02, documento: 04, pagina 79.

14 D Folio 02, documento: 04, pdginas 23 a 33y 34 a 44.

15 CD Folio 02, documenta: 04, paginas 45 a 46.

16 CD Folio 02, documento: 04, paginas 48 a 50.
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INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida y, (i) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera

de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccién al momento de la vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacién legal de la
AFP'": (ii) estudio pensional aportado por la demandante'®; (iii) solicitud
de 31 de enero de 2020, radicada ante PROTECCION S.A. simulacion
pensional’?; (iv) Oficio de 07 de febrero siguiente, en que la AFP indico
que la mesada pensional seria de $877.803.00 a los 62 afios de edad?®;
(v) politicas de asesorar para vincular personas naturales de
PROTECCION S.A.2": (vi) comunicados de prensa? y; (vii) concepto de
29 de diciembre de 2015 proferido por la Superintendencia Financiera de
Colombia®. También se recibié el interrogatorio de parte de Rosa Elvira

Espitia Casallas®*.

17 CD Folio 02, documento: 16, paginas 32 a 34.

18 CD Folio 02, documento: 16, paginas 80 a 83.

13 CD Folio 02, documento: 04, pagina 52.

20 ¢p Folio 02, documento: 04, paginas 53 a 56.

21.CD Folio 02, documento: 16, paginas 81 a 85.

22 ¢p Folio 02, documento: 16, paginas 88 a 90.

3 D Folio 02, documento: 16, paginas 86 a 87.

24 €D folio 2, audio, min. 28:19, dijo que el 10 de diciembre (sic) de 1998 se afili6 a COLMENA, porque, la Universidad Javeriana recibi6 a
varias personas del fondo privado y ellos les contaron que el Seguro Social se iba a acabar, sino se pasaban iban a quedar sin capital para
su pensién, la reunién duré uno o dos minutos; también le dijeron que iba a tener mucho mas capital por unos rendimientos y que lo
podia retirar en cualguier momento, sin importar la edad v recibia intereses; se diligenciaron sus datos y ella firmd, pero, sin decir los
beneficios, se sintié presionada para trasladarse porque como ¢l 1SS se acababa se iba a quedar sin pensién; no corrobord la informacion;
hace como un afio, averigué como iba lo de su pension, le dijeron que para poder cumplir con su mesada le tocaba seguir cotizando y su
mesada serfa un salario minimo, lo cual la sorprende porque lleva més de 40 afios de trabajo para pensionarse con un minimo; le indicaron
que su pensién iba a ser vitalicia, iba a durar toda la vida; no hizo solicitudes anteriores para pasarse a COLPENSIONES.
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 10 de

noviembre de 199825, se lee:

“DE ACUERDO CON EL DECRETO 692 DE 1994 ARTICULO 11, HAGO
CONSTAR QUE LA SELECCION DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE EFECTUADO EN FORMA
LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES. MANIFIESTO QUE HE
ELEGIDO A CESANTIAS Y PENSIONES COLMENA AIG PARA QUE
ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONES Y QUE LOS DATOS
PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS”.

Pues bien, los medios de conviccién resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que COLMENA AIG hoy
PROTECCION S.A. haya suministrado informacion clara, precisa Yy
detallada a la accionante sobre las consecuencias de su traslado al RAIS,

situacion que configuré omision de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria?®: resaltando ademas, que “...el engafio, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de

tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada. e

2 ¢D Folio 02, documento: 04, paginas 22 y 51, 16, pagina 35.
2 5, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
27 ¢5J, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de

2018.
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Es que, recaia en que COLMENA AIG hoy PROTECCION S A. la carga
de demostrar que cumplié su deber de ofrecer a la afiliada informacion
veraz y suficiente cuando definia su situacion de permanencia o cambio
de régimen pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en
el examine con la simple afirmacién que los afiliados suscriben de
manera libre y voluntaria el formulario de vinculacion en que manifiestan
por escrito que aceptan y conocen las condiciones propias del régimen
de ahorro individual o con la informacién de poder efectuar aportes
voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le explico en detalle las
consecuencias de la vinculacion a su Administradora, especificamente el
acceso a la prestacién de vejez dependiendo del valor del capital
aportado y ahorrado en su cuenta individual, las variables que determinan
e inciden en la cuantia de la mesada, asi como las diferentes
modalidades pensionales que, sin embargo, con pleno conocimiento de

lo anterior, ella opté por el cambio de régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “a afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y

sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
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dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atento
contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliaciéon, en este orden, PROTECCION S.A. debe trasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Rosa Elvira
Espitia Casallas en los términos sefialados por el a quo, con los

rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados a

28 CS), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL—8992 y STL- 9110 de 21 de octubre de 2020.
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financiar su eventual prestacion de vejez, también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensién minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del
acto ineficaz han debido ingresar al RPM?®, razén por la cual se
adicionara el fallo de primer grado, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta que se estudia a favor de COLPENSIONES.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros, reactivar la afiliacion de la demandante sin solucion de
continuidad y, actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este

sentido se confirmara la decisién del a quo.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicién de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de
pension3®, no aplica en el asunto que ocupa la atencion de la Sala, en
que se deja sin efecto el cambio de regimen pensional cuando la AFP
omite su deber de informacién presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

2 ¢sJ, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019y 78667 de 29 de julio de 2020.
30 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opciéon de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisién consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacién que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la I6gica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincién entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, en este orden,
COLMENA AIG hoy PROTECCION S.A. tenia la obligacion de brindar

informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacién es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacion, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicién a lo

anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacion no vulnera la
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congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago®'.

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacién sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pensién minima. En este orden, atendiendo
el grado de consulta a favor de COLPENSIONES, se adicionara la

decisién de primer grado.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones economicas, sino, la satisfaccion in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables®?, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensién, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

31 Cs), Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, SL3871, $L4985, 53537, SL4174 y SL3719 de 2021.
32CS), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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Ahora, en cuanto a los gastos de administraciéon también se declarara
no probada la excepcion de prescripcion, pues, su devolucion se genera
de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del
derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la
Corte Suprema de Justicia al sefialar que “/la mentada declaratoria de

ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente

declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual

connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social’33.

Siendo ello asi, no operd el medio exceptivo propuesto, por ello, se

confirmara la decision apelada y consultada en este aspecto.

Ilgualmente se confirma la condena en costas, con arreglo al articulo
365 del CGP y lo adoctrinado por la Corporacion de cierre de la
jurisdiccién ordinaria®, atendiendo que PROTECCION fue la parte
vencida en el proceso, sin que para nada interese el propdsito o
finalidad de su actuar, pues, simplemente se trata de una determinacion
del legislador en que optd por un criterio simple, sencillo y
eminentemente objetivo, el vencimiento de la parte, sin reparar si su

comportamiento implica mala fe o temeridad. No se causan en la alzada.

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

y por autoridad de la Ley,

33 C5J, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
34 CSJ, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia consultada y
apelada, para ORDENAR a PROTECCION S.A. transferir a
COLPENSIONES los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual
del demandante, con rendimientos e intereses; asimismo, gastos de
administracion, seguros de invalidez y sobrevivientes y aportes al fondo
de garantia de pensién minima, debidamente indexados, con arreglo a lo

expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

/’} /
( 7
J‘~ e /M’\ ~A A ’ a

LILLY)\7OLANDA VEGA BLANCO /

Q ﬂ‘[_ 2t
LUIS, AGUSTIN YEGA GARVAJ LYJCY STE ASCﬁ/EQZS RMIENTO

e ; /w =
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE HENRY HUMBERTO
ANGARITA NINO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusion y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decisién, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por PORVENIR S.A. v,
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de esta Administradora, respecto de las condenas que no fueron objeto
de reproche, revisa la Corporacién el fallo de fecha 21 de abril de 2022,

proferido por el Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare la ineficacia de su afiliacién al
RAIS efectuada el 01 de febrero de 1999, en consacuencia, se condene
a PORVENIR S.A a girar a COLPENSIONES todos los aportes y
rendimientos de la cuenta de ahorro individual, la Administradora del
RPM debe aceptar su vinculacién como si nunca se hubiera trasladado;

costas; extra y ultra petita.

Fundamento sus pedimentos, en sintesis, en que nacid el 10 de agosto
de 1961; estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social — ISS, de 18 de
noviembre de 1986 a 30 de diciembre de 1998; a comienzos de 1999
los asesores de PORVENIR S.A. visitaron las instalaciones de
Tecnicontrol S.A.S., empresa en que laboraba, ofrecieron beneficios
superiores a los del ISS, por ello, el 01 de febrero de 1999, suscribid
formulario de traslado; los promotores nunca le dieron la informacién
pertinente, veraz y oportuna para tomar la decisién de trasladarse;
cuenta con 1612 semanas de cotizacion durante toda su vida laboral;
su ultimo IBC es de $16°000.000.00; solicitd a la AFP la proyecciéon
pensional, que al ser elaborada por la Administradora arrojé6 una
mesada de $2°300.000.00 a los 62 afios de edad sin volver a cotizar o,
de $2°675.300.00 si continuaba aportando al sistera; su mesada en el
RPM ascenderia a $10°945.450.00; existe un detrimento econdémico
dada la diferencia de las mesadas, que afectarian su minimo vital; el 10
de noviembre de 2020, solicit6 a COLPENSIONES la nulidad de su

afiliacién al RAIS, recibiendo respuesta negativa’.

1 CD folio 2, documento: expediente digital, paginas 37 a 49, 55 a 67 y 155 a 163.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos admitio la afiliacion al ISS vy, la
solicitud de nulidad. En su defensa propuso las excepciones de errénea
e indebida aplicacién del articulo 1604 del Cédigo Civil,
descapitalizacién del sistema pensional, inexistencia de derecho para
regresar al RPM, prescripcidn de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada,
improcedencia de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico y, genérica?.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A. rechazé los pedimentos, en cuanto a las situaciones
facticas dijo no constarle o no ser ciertas. En su defensa propuso las
excepciones de prescripcion, su buena fe, inexistencia de la obligacion vy,

genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado al RAIS
efectuado el 01 de febrero de 1999 por Henry Humberto Angarita Nifio,
en consecuencia, para todos los efectos legales el afiliado nunca se

cambiod al RAIS, siempre permanecié en el RPM; ordendé a PORVENIR

? CD folio 2, documento: 06, paginas 23 a 53.
3 CD folio 2, documento: 10, paginas 2 a 23.
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S.A. trasferir a COLPENSIONES el saldo existente en la cuenta de ahorro
individual del actor con los rendimientos financieros y, bonos
pensionales, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima; asimismo, ordené a la AFP devolver los gastos de administracion
y el valor de las primas de seguro previsional, debidamente indexados a
la fecha de entrega; declaré que la Administradora del RPM bien puede
obtener, si asi lo estima necesario, por las vias judiciales pertinentes el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién
pensional del demandante en los montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de
pensiones; ordendé a COLPENSIONES recibir los dineros prevenientes
de la AFP y efectuar los ajustes en la historia pensional del accionante;
declaré no probadas las excepciones propuestas e; impuso costas a
PORVENIR S.A%.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decisién anterior, PORVENIR S.A. vy

COLPENSIONES interpusieron sendos recursos de apelacion®.

PORVENIR S.A. en suma arguyd, que si brinddé informacion al
accionante, pues, éste suscribié el formulario de traslado, documento
previsto por la Superintendencia Financiera como prueba de la
afiliacion, sin que la AFP pudiera disponer qué debia contener ese

formulario, instrumento que se presume auténtico, no se puede

4 CD folio 2, audio y acta de audiencia.
£ CD folio 2, audio y acta de audiencia.
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desconocer, siendo el Unico que exigia la ley, documento pertinente y
suficiente para acreditar la debida asesoria, por ende, la AFP si cumplié
el deber de informacion, sin que ahora se le puedan aplicar precedentes
que se desarrollaron con posterioridad a la fecha de traslado, asimismo,
el actor es adulto profesional que sabe leer y entiende, que también
pudo asumir sus obligaciones como consumidor, investigando y
averiguando sobre las prestaciones pensionales; no existe nulidad
alguna, ya que, PORVENIR S.A. no actué con dolo o enganado,
ademas, el demandante ratificé su voluntad con los aportes que ha
realizado durante mas de 20 afios. Tampoco se puede obligar a la AFP
a devolver las comisiones de administracion y gastos de seguros
previsionales, pues, conforme a la ley, solo se remiten los dineros que
buscan financiar la pensién, ademas, las comisiones de administracion
fueron usadas por la AFP para generar los rendimientos y, los seguros
previsionales cumplieron su funcién durante el periodo que el
convocante estuvo afiliado, en este orden, si se ordena la devolucion
de estos conceptos se genera un enriquecimiento sin causa,
subsidiariamente, se debe aplicar la prescripcion tanto para el acto de

traslado como para la devolucién de los dineros.

COLPENSIONES en resumen expuso, que se debe aplicar la
prohibicién legal del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que busca
salvaguardar la sostenibilidad del sistema ordenando que el afiliado
permanezca en el régimen durante los ultimos 10 afios antes de cumplir
la edad de pensiéon y, asi financiar la prestacion de todos los
asegurados al RPM de manera solidaria; adicionalmente, el
demandante no puede indicar que existio falta de informacién solo por
su inconformidad con el valor de la mesada, pues, en esa época no era

dable hacer una simulacién pensional.



Repiiblica de Colombia 6

"

Tribunal Superior Bogotd TXPD. No. 022 2021 00178 01
Sala Laboral Ord. Henry Humberto Angarita Nifo V5. Colpensiones y otra

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Henry Humberto
Angarita Nifio estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social - 1SS de 18 de
noviembre de 1986 a 31 de enero de 1999, aportando 580.57 semanas
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte a través de diferentes
empleadores; el 01 de febrero de la Ultima anualidad en cita, solicité su
traslado a PORVENIR S.A., efectivo a partir de 01 de abril de 1999;
situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas cotizadas
en pensiones emitido por COLPENSIONES® la historia laboral
consolidada’, el reporte histérico de movimientos y aportes® y, la
certificacion de afiliacion® expedidos por la AFP, el formulario de
traslado'®, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS™" y, la historia
laboral valida para bono pensional del Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico'?.

Angarita Nifio nacié el 10 de agosto de 1961, como da cuenta su cédula

de ciudadania’®.

El 10 de noviembre de 2020, el accionante peticiond a
COLPENSIONES la ineficacia de su afiliaciéon al RAIS™,

5 CD Folio 2, carpeta: expediente administrativo.

7CD Folio 2, documento: 01, paginas 13 a 19 y; 10, paginas 90 a 94,
8 CD Folio 2, documento: 10, paginas 95 a 116.

9 CD Folio 2, documento: 10, pagina 117.

16 CD Folio 2, documento: 01, pagina 12 y; 10, pagina 89.

1 CD Folio 2, documento: 10, paginas 86 a 88.

12.CD Folio 2, documento: 10, paginas 118 a 122.

13 CD Folio 2, documento: 01, pagina 11.

14 CD Folio 2, documento: 01, pagina 26.
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Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccién de uno cualquiera

de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificado de existencia y representacion legal de
PORVENIR S.A."; (i) liquidacién pensionzl aportada por el
demandante'®; (iii) oficio de 07 de septiembre de 2019 en que
PORVENIR S.A. indicd que la mesada pensional del actor seria de
$2°300.000.00 a los 62 afios de edad, sin volver a cotizar o,
$2°675.300.00 si continuaba aportando al sistema'’; (iv) comunicados de
prensa'® (v) concepto de 15 de enero de 2020 proferido por la

Superintendencia Financiera de Colombia'; (vi) declaracién extra

15CD Folio 2, documento: 01, paginas 36 a 65.
36 CD Folio 2, documento: 01, paginas 24 a 25.
17 CD Folio 2, documento: 01, péginas 20 a 23.
8 CD Folio 2, documento: 01, paginas 123 a 125.
19.CD Folio 2, documento: 01, paginas 126 a 133.
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proceso del accionante ante la Notaria Segunca Circulo de Tunja, en que
indico que el 01 de febrero de 1999 se traslado al RAIS a través de
PORVENIR S.A., después de un par de charlas de asesores, quienes le
indicaron que era mejor afiliarse al fondo, porque, recibiria una mesada
pensional superior a la del ISS, ademas, le podian devolver el dinero si
queria retirarse, entre otros beneficiosos®® y; (viii) declaraciones extra
proceso de Héctor Castillo Rodriguez vy, Hernan Félix Daza Higuera,
quienes afirmaron que en Tecnicontrol S.A.S. llegaron unos asesores de
PORVENIR S.A., quienes les aseguraron que su mesada en el fondo
seria superior, se podian pensionar antes de [0 previsto en el RPM,
también les podian devolver el dinero si se querian pensionar antes de la
edad exigida?'. También se recibié el interrogatorio de parte de Henry

Humberto Angarita Nifio?2,

Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por |2 demandante el 01 de

febrero de 19992 se lee:

“HAGO CONSTAR QUE REALIZO DE FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y SIN
PRESIONES LA ESCOGENCIA DEL REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL,
ASI COMO LA SELECCION DE LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. PARA QUE SEA LA UNICA
QUE ADMINISTRE MIS APORTES PENSIONALES. TAMBIEN DECLARO
QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON
VERDADEROS”".

2 D Folio 2, documento: 01, paginas 20 a 22.
21D Folio 2, documento: 01, paginas 27 a 35.

22 D folio 2, audio, min. 09:09, dijo que es Ingeniero Metallrgico, estaba trabajando en Casanare, vinieron unos asesores de PORVENIR
S.A.y les dieron una charla en que basicamente sefialaron que el 1SS iba a quebrary la plata se iba a perder, ademas, en el fondo se podian
pensionar jévenes y una pension con mas plata, luego, una mujer reitero el discurso y les hacia firmar el formato, entonces, él pensé que
era mejor y suscribié el formulario; desconocia como iba a pensionarse; en 2015 se enterd por un amigo, porque le indicd usted se devolvié
a COLPENSIONES, porque de la gente que se metié a PORVENIR para pensionarse més joven, le habian dicho que era puro cuento, ademds,
que no podia pasarse si le faltaban menos 10 afios; como en 2018 fue un asesor de PORVENIR S.A. y le pidié que le dijera cuanto iba a ser
su pension, le indicé que era como dos millones, lo cual le parecié absurdo; no le explicaron sobre los aportes voluntarios, pero, los hizo
después, porque, el contador le indicd que para la declaracién de renta era lo mejor; recibe los extractos pensionales en los Gttimos afios;
no presenté queja ante PORVENIR S.A.

23 CD Folio 2, documento: 01, pagina 12 y; 10, pagina 89.
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Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya

suministrado informacién clara, precisa y detallada al accionante sobre

las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion que configuré

omisioén de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacion, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacidn Laboral de la Corporacion de cierre de

I3

la jurisdiccion ordinaria®4; resaltando ademas, que “...el engarfio, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la enticad demandada...”?°.

Es que, recaia en PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumpli6 su
deber de ofrecer al afiliado informacion veraz y suficiente cuando definia
su situacion de permanencia o cambio de régimen pensional,
circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine con la simple
afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el
formulario de vinculacion en que manifiestan por escrito que aceptan y
conocen las condiciones propias del régimen de ahorro individual o con

la informacion de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia

24 CSJ, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
% CSJ, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de
2019.



Repiiblica de Colombia 10

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 022 2021 00178 01
Sala Laboral Ord. Henry Humberto Ingarita Nifio V5. Colpensiones y otra

acreditar que le explicd en detalle las consecuencias de la vinculacién a
su Administradora, especificamente el acceso a la prestacidon de vejez
dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, él optd por el cambio de

régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del deracho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacion de cierre de
la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcidon del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “a afiliacion se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacion; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacién de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la |6gica de los sistemas

publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacién de hacer publica
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toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible®.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctrino
que en los términos de los articulos 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia o, la exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atentd

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion, en este orden, PORVENIR S.A. debe remitr a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Henry
Humberto Angarita Nifio, en los términos sefialados por el a quo, con los
rendimientos causados, pues, pertenecen al afiliado, destinados a
financiar su eventual prestacién de vejez, también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracién, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensidn minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con

cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del

3 (S, sentencias STL — 8703 de 14 de octubre de 2020, STL— 8992 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020.
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acto ineficaz han debido ingresar al RPM?’, en este sentido, se

confirmara el fallo de primer grado.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion del demandante v,
actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este tema se

confirmara la decisién del a quo.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado del
accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM), atendiendo la
devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicidén de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de
pensién?®, no aplica en el asunto que ocupa la atencién de la Sala, en
gue se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la AFP
omite su deber de informacion presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacién al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271 y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcién de elegir libre vy
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla

cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion

*7CS), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020
28 Artfculo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP l|a obligacion de
suministrar a los usuarios la informacidén necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacién que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la légica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincién entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesion que hayan elegido, que en todo caso
no eximia a PORVENIR S.A., de la obligacion de brindar informacion

clara, cierta, comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacidn es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
Inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a lo
anterior, la imposicion oficiosa de la actualizacién no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago®.

*® CsJ, Sala de Casacion Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, SL3871, SL4985, SL3537, SL4174 y SL3719 de 2021.
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Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pensién minima. En este orden, se confirmara
el fallo de primer grado respecto a los costos de administraciones y
seguros previsionales, ademas, se adicionara en cuanto a los aportes al

fondo de garantia minima.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacién con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucion, la ley vy, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdmicas, sino, la satisfaccion in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables®, por ello, el titular del derecho esté habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensiéon, como ocurre en el asunto, en que el convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracién, primas de seguros

previsionales de invalidez y sobrevivencia, aportes al fondo de garantia

30 CSJ, Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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de la pensién minima y rendimientos también se declarara no probada
la excepciéon de prescripcién, pues, su devolucién se genera de la
declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del derecho
irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la Corte

Suprema de Justicia al sefialar que “/la mentada declaratoria de ineficacia es

imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto

los derechos que nacen de aquella tienen igual connotacién, pues forman parte del

derecho irrenunciable a la seguridad social®!. Siendo ello asi, no operé el medio
exceptivo propuesto, por ello, se confirmara la decision apelada y

consultada en este aspecto.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia apelada y
consultada, para ORDENAR a PORVENIR S.A. devolver a
COLPENSIONES el saldo existente de la cuenta de ahorro individual del
actor con rendimientos financieros y bonos pensionales; asimismo,
gastos de administracion, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez, aportes al fondo de garantia de la pension
minima, dadas las consecuencias de la ineficacia declarada, dineros que

se ordenan devolver de forma indexada desde su causacién a la fecha

de pago.

31 ¢sJ, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR la decisién consuliada y apelada en lo

demas. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

J_c0l/l

LILLY %)LANDA VEGA BLANCO'

: ’ ,(.<(~"
LUIS AGUSTIN VEGA I,?V JAL LU TELL
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE GLORIA ESPERANZA
LUNA ESPINEL CONTRA MISIONEROS HIJOS DEL INMACULADO
CORAZON DE MARIA — MISIONEROS CLARETIANOS.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022
y, previa discusién y aprobacién del proyecto presentado, la Sala

Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacién interpuesta por la convocada a juicio, revisa
la Corporacién el fallo de fecha 04 de febrero de 2022 proferido por

el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES
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La actora demandé para que se declare la existencia de un contrato
de trabajo vigente de 13 de enero de 2015 a 12 de enero de 2016,
siendo despedida en condicion de debilidad manifiesta por
encontrarse en tratamiento médico por enfermedad laboral, ademas
de ser prepensionada, en consecuencia, se ordene su reintegro a un
cargo que no altere su estado actual de salud, con pago de salarios,
prestaciones sociales y, aportes a seguridad socizl integral, desde su
desvinculacidén hasta que se produzca el reintegro, indemnizacion de
180 dias de salario, costas, ultra y extra petita. Subsidiariamente,

moratoria.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que laboré para
MISIONEROS CLARETIANOS de 01 de enero de 2005 a 12 de enero
de 2016, sin solucion de continuidad, mediante sendos contratos de
trabajo a término fijo; el ultimo contrato se suscribié el 13 de enero de
2015; su cargo era Auxiliar de Servicios Generales: su ultimo salario
mensual fue de $645.000.00; laboraba de lunes a sabado, cumplia
jornada de 48 horas semanales; el 21 de junio de 2011, fue a una
consulta meédica por dolores intensos en la region posterior del brazo,
diagnosticada con sindrome del tunel carpiano bilateral, tenosinovitis
de extensores del pufio bilateral y epicondilitis lateral; el 22 de
septiembre de 2014, el médico tratante ordend el uso del brace o
mufiequera para el tunel del carpo; el 04 de noviembre de 2014, fue
remitida a la especialidad de fisioterapia y le ordenaron 10 sesiones
de terapias; el 14 de enero de 2015, fue atendida en terapia
ocupacional y le autorizaron 05 sesiones de terapia para iniciar el
programa de apoyo terapéutico; fue incapacitada de 06 a 07 de mayo
de ese afo; el 17 de junio de 2015, La Nueva EPS solicitd
documentacion para realizar el tramite de calificacién: el 27 de

noviembre de ese afio, le autorizaron 02 sesiones de terapias
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ocupacionales; el 02 de diciembre siguiente, la empleadora le notificé
la no prérroga del contrato de trabajo; recibié vacaciones anticipadas
de 14 a 31 de diciembre de 2015; fue retirada del cargo el 12 de enero
de 2016; la enjuiciada conocia su estado de salud, el despido fue
motivado por su estado de salud, desconociendo que se trataba de
una persona en condicién de debilidad manifiesta; contaba con 57
afios de edad al momento de la desvinculacién; estaba afiliada a
PROTECCION S.A.; el 12 de enero de 2016, presenté ante la
convocada escrito para que se reconsiderara su decision dada su
estado de salud y su edad; en febrero de esa anualidad, instauro
accién de tutela contra MISIONEROS CLARETIANOS, solicitando el
amparo de sus derechos fundamentales al minimo vital y a seguridad
social, que correspondié por reparto al Juzgade Cincuenta y Cuatro
Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogota, quien
declaré improcedente el amparo; el 29 de marzo de 2016, peticion6
el analisis o la calificacion de su puesto de trabajo; el 24 de agosto
de esa anualidad, La Nuva EPS realiz6 la primera calificacién de
origen de sus patologias, determinado que eran laborales; el 25 de
abril de 2018, solicité a la accionada certificacion laboral, contrato de
trabajo, desprendibles de némina, asi como el reintegro al cargo, con
pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir vy, la
indemnizacién de 180 dias de salario; en igual calenda, peticioné a
PROTECCION S.A. copia del expediente pensional, historia laboral,
constancia de afiliacion y proyeccién pensional; el 07 de mayo de
2018 MISIONEROS CLARETINANOS le remitio copia del contrato,
aviso de no prorroga, liquidacién, planillas de pago y del fallo de
tutela; el 22 de junio siguiente, la AFP remitid los documentos
solicitados; el 03 de septiembre de 2018, solicitd a2 La Nueva EPS
copia de la historia clinica; en igual calenda, peticioné a la ARL

COLMENA la afiliacion e informacién sobre el proceso de calificacion
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de pérdida de capacidad laboral, prestaciones asistenciales y
economicas, asi como copia de la historia clinica; se encuentra

desempleada, tiene 60 afios de edad y precaria condicidon de salud”.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, Misioneros Hijos del Inmaculado
Corazén de Maria — MISIONEROS CLARETIANOS se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos acepto el
cargo desempefiado por la actora, el dltimo contrato de trabajo a
término fijo suscrito, su salario mensual final, la jornada laboral, Ia
incapacidad otorgada de 06 a 07 de mayo de 2015, la interposicion
de la tutela, la afiliacion a PROTECCION S.A. y, la solicitud de 25 de
abril de 2018 con la respuesta aludida. En su defensa propuso las
excepciones de cobro de lo debido, inexistencia de las obligaciones,

su buena fe, mala fe de la demandante y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard que al momento de la terminacién
de la relacion laboral existente entre las partes, Gloria Esperanza Luna
Espinel era beneficiaria de la proteccién de estabilidad laboral
reforzada en condicion de prepensionada: condend a los
MISIONEROS CLARETIANOS a reintegrar a la demandante a su

! CD folio 2, documento: 01, demanda, péaginas 1 a 15.
2 CD folio 2, documento: 08, paginas 1a 11.
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cargo o a uno de igual o superior categoria, sin desmejorar su
condicion laboral y sin solucién de continuidad, con el reconocimiento
y pago de aportes al sistema de seguridad social integral, asi como los
salarios y prestaciones sociales hasta tanto le sea reconocida la
pensidn de vejez, o se incluya en némina de pensionados por el fondo
correspondiente; absolvié de las demas pretensiones e; impuso costas

a la accionada®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, la convocada a juicio interpuso
recurso de apelacion, en el que en resumen expuso, que la relacién
laboral culminé por una causal objetiva, vencimiento del plazo
pactado o periodo contractual, al que hizo alusion en la carta de no
prérroga, por ende, no incidié la edad de la accionante, pues, tienen
varios trabajadores de mas edad que ella y, los contratos de trabajo
anteriores también finalizaron por vencimiento del plazo pactado y se
iniciaba una relacion laboral dada la necesidad del servicio, pero,
nunca incididé la edad de Luna Espinel, quedando desvirtuada la
presuncién del despido; adicionalmente, no puede asumirse que una
empresa deba tener a una persona hasta que logré su mesada
pensional en el RAIS, cuando en ese régimen se debe cumplir con
un ahorro minimo para pensionarse, ademas, en el RAIS no publican
ni informan a las empresas cuanto tiene de ahorro o de cotizaciones
el trabajador, situacién que solo es de conocimiento y obligacion de
cada persona, el estar pendiente de cuanto le falta para pensionarse,

pero, no de conocimiento de las compaiiias, por lo que no saben si

3 CD folio 2, Audio 5 y Acta de Audiencia.
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un trabajador tiene la condicién de prepensionado a menos que éste
le informe, en el caso en concreto, la demandante debia informar a
los MISIONEROS CLARETIANOS su calidad de prepensionada,
pero, nunca lo hizo, no dijo nada al entregarsele la carta de no
prorroga, ni allegé el extracto de semanas cotizadas, tampoco
informd ésta condicion en los contratos anteriores de 2013 y 2014,
en consecuencia, la enjuiciada desconocia que ella tenia dicho fuero,

ademas, la terminacion fue por causa objetiva*.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Gloria Esperanza
Luna Espinel laboré para los Misioneros Hijos del Inmaculado Corazén
de Maria - MISIONEROS CLARETIANOS, mediante sendos contratos
de trabajo a término fijo, vigentes de 01 de enero de 2005 a 12 de enero
de 2016, siendo el Ultimo suscrito por el periodo de 13 de enero de
2015 a 12 de enero de 2016, en el cargo de Auxiliar de Servicios
Generales, con una asignacion basica mensual de $645.000.00,
situaciones facticas que se coligen de siete contratos de trabajo®, la
certificacion laboral expedida por el Representante Legal de la
enjuiciada®, el manual especifico de funciones y de competencias
laborales’, el estudio del puesto de trabajo?, la comunicacién de 17 de
noviembre de 2015°, el preaviso de la Ultima relacion laboral'?, los
desprendibles de némina de octubre a diciembre de 2015", la

4 CD folio 2, Audio 5 y Acta de Audiencia.

5 CD folio 2, documento: 01, paginas 35 a 36y 183 a 184; 08, paginas 27 a 30y; 09, paginas 43 a 59y 85 a 89.
6 CD folio 2, documento: 01, paginas 16 y 185 a 186.

7 CD folio 2, documento: 01, paginas 37 a 43 a 59y 85 a 89 y, documento: 09.

8 CD folio 2, documento: 08, paginas 15 a 25.

9 CD folio 2, documento: 01, pagina 188.

10 CD folio 2, documento: 01, paginas 16 y 185.

11D folio 2, documento: 01, pagina 189.
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liquidacion final del dltimo contrato'?, los certificados de aportes
emitidos por aportes en linea de julio de 2015 a octubre de 2016™ vy, el
expediente administrativo emitido por la ARL COLMENA'™.

El 30 de noviembre de 2015, la empleadora informé por escrito a la
actora, que el respectivo contrato de trabajo a término fijo no seria

renovado'®.

El 12 de enero de 2016, la demandante solicité a la parte enjuiciada
reconsiderar la determinacién de no renovar su contrato de trabajo,

como se venia realizando desde enero de 2005, pues, “actualmente tengo

57 afios de edad y me encuentro en un tratamiento por la enfermedad que
padezco... 3. Por motivo de mi enfermedad, de mi edad, y de la no renovacion de

mi contrato es muy dificil que una nueva empresa contrate mis servicios ya que

también me encuentro en via de pensionarme”®,

Mediante fallo de tutela de 29 de febrero de 2016, el Juzgado 25 Penal
Municipal con Funciones de Conocimiento de Bogota declaro
improcedente la accion de tutela interpuesta por Gloria Esperanza
Luna Espinel contra MISIONEROS CLARETIANOS en que procuraba
la proteccién de sus derechos fundamentales de salud y minimo vital
al encontrarse en estado de debilidad manifiesta; decision confirmada
mediante sentencia de 13 de abril siguiente, por el Juzgado 50 Penal

del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogota'”.

12 €D folio 2, documento: 01, paginas 190 a 192y, 08, pagina 35.

13 CD folio 2, documento: 01, paginas 193 a 196.

14 ¢D folio 2, documento: 09,

15 ¢ folio 2, documento: 01, pagina 187y, 08, paginas 34.

16 CP folio 2, documento: 01, pagina 153.

17 CD folio 2, documento: 01, pagina 197 a 201, 08, paginas 37 a 41.
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El 25 de abril de 2018, Luna Espinel solicitd a su exempledora
certificacién laboral, indemnizacién por despido al encontrar en estado
de debilidad manifiesta por enfermedad laboral y en condicién de
prepensionada’®, peticiones negadas con Comunicacién de 07 de
mayo siguiente, bajo el argumento que el motivo de la no renovacién
del contrato de trabajo fue por cumplimiento del plazo pactado y la
determinacién de no vincularla nuevamente, por ende, no existié un
despido, ademas, desconocia su condicion de salud, la cual no le
causa deficiencia, minusvalia o pérdida de capacidad laboral,

remitiendo la certificacion laboral solicitada'®.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a decidir el asunto
sometido a su consideraciéon, atendiendo lo expuesto en la

impugnacion resefiada y las alegaciones recibidas.

TERMINACION DEL CONTRATO - ESTABILIDAD LABORAL
REFORZADA POR LA CALIDAD DE PREPENSIONADO

La Sala se remite a los términos del articulo 46 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, subrogado por el articulo 3° de la Ley 50 de 1990, asi como
al estudio de exequibilidad de dicho precepto por la Corte
Constitucional®® y, a lo adoctrinado por la Corporacién de cierre de la

18 CD folio 2, documento: 01, paginas 175 a 176.

19 CD folio 2, documento: 01, paginas 178 a 181.

2 Corte Constitucional, Sentencia C — 588 de 07 de diciembre de 1995. “El principio de estabilidad en el empleo no se opone a la
celebracién de contratos a término definido. Las relaciones laborales no son perennes o indefinidas, pues, tanto el empleador como
el trabajador, en las condiciones previstas en la ley y en el contrato tienen libertad para ponerles fin. La estabilidad, por tanto, no se
refiere a la duracion infinita del contrato de trabajo, de modo gue aquélla se torne en absoluta, sino gue, como lo ha entendido la
doctrina v la jurisprudencia, sugiere la idea de continuidad, lo que dura o se mantiene en el tiempo. Bajo este entendido, es obvio que
el contrato a término fijo responde a la idea de |a estabilidad en el empleo, porque aun cuando las partes en ejercicio de la autonomfa
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jurisdiccién ordinaria en el sentido que el contrato de trabajo a término
fijo no pierde su esencia ni cambia a la modalidad indefinida por el
hecho que se prorrogue varias veces y, su culminacion por vencimiento
del plazo fijo pactado no se equipara a despido sin justa causa, en
cuanto ese motivo constituye un modo legal de terminacién con arreglo

a lo previsto en el articulo 61 del CST?.

En este orden, para finalizar la vinculacién laboral acordada bajo esta
modalidad contractual, en principio, solo se requeria avisar por escrito
antes del vencimiento del plazo convenido y con antelacion no inferior

a treinta (30) dias, la intencion de no prorrogarlo.

Sin embargo, la Doctrina Constitucional ha explicado que la pre
pensién protege la expectativa del trabajador de obtener su
prestacion econdémica por vejez, ante su posible frustracion como
consecuencia de la pérdida intempestiva del empleo. Por tanto,
ampara la estabilidad en el cargo y la continuidad en la cotizacion
efectiva al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, para
consolidar los requisitos que le faltaren y asi acceder a la prestacion
jubilatoria. Cumple sefialar, que la estabilidad laboral reforzada por
fuero de pre pensién solo aplica en los casos en que sea
necesario mantener el vinculo laboral del trabajador, para que
pueda completar las semanas de cotizacién requeridas en el

Régimen de Prima Media, cuando le falten tres o menos afios de

de la voluntad determinan libremente, acorde con sus intereses, las condiciones de |a durabilidad de la relacién de trabajo, ésta puede
prolongarse indefinidamente en el tiempo, més aln cuando se da la circunstancia de que subsiste la materia del trabajo v las causas
que le dieron origen al contrato. En otros términos, mas que la fijacién de un espacio de tiempo preciso en la duracién inicial de la
relacion de trabajo, lo relevante es la expectativa cierta y fundada del trabajador de conservar el empleo en cuanto cumpla con sus
obligaciones laborales y el interés del empleador, motivado en las necesidades de la empresa, de prolongar o mantener el contrato

de trabajo”.
21 ¢sJ, Sala Casacién Laboral, sentencia con radicado 48879 de 19 de octubre de 2016.
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cotizaciéon y vea amenazada o frustrada la expectativa legitima de
acceder a la pension de jubilacién?? o, que en caso de encontrarse
en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, en los tres
afios siguientes a la desvinculacién obtenga el capital necesario

para hacerse al beneficio pensional®®.(Resalta |a sala)

Y, en punto al tema de los contratos a término fijo y la estabilidad
laboral reforzada por fuero pre pensionado, la Corporacion en cita
explicé que el vencimiento del plazo inicialmente pactado no basta
para legitimar la decisidén del empleador de no renovar el contrato,
cuando: (i) el objeto del mismo persiste y, (ii) el trabajador ha
cumplido satisfactoriamente sus obligaciones y funciones, por ende,
debe protegerse la expectativa del trabajador de obtener su
prestacion econdmica por vejez, para lo cual, ha dispuesto las
siguientes medidas para garantizar el minimo vital y la seguridad
social del trabajador y de su nucleo familiar: (i) el reintegro laboral
hasta tanto a la persona le sea reconocida la mesada pensional y
sea incluida en ndmina de pensionados y (ii) el reconocimiento de los
salarios y demas prestaciones sociales dejadas de percibir desde la

época de su desvinculacién hasta su reintegro®*.

Atendiendo la linea jurisprudencia resefiada, no basta con que la
empleadora aduzca el vencimiento del plazo pactado para legitimar la
decision de terminacién del vinculo contractual laboral, pues, se
impone la proteccién del trabajador que acredite la calidad de

22 Corte Constitucional, sentencias T — 638 de 16 de noviembre de 2016, SU — 003 de 08 de febrero de 2018 y, T — 385 de 03 de
septiembre de 2020.

23 Corte Constitucional, Sentencia T — 055 de 17 de febrero de 2020.

24 Corte Constitucional, sentencia T— 693 de 11 de noviembre de 2015.
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prepensionado si el objeto del contrato persistio y si cumplid

satisfactoriamente sus obligaciones y funciones.

Ademas de los documentos resefiados, se aportaron los siguientes: (i)
certificado de existencia y representacion legal de MISIONEROS
CLARETIANOS??; (ii) formulario de afiliacién al RAIS, administrado por
PROTECCION S.A., de 13 de diciembre de 20012, historia laboral
expedida por ésta AFP actualizada a 22 de junio de 2018, que da
cuenta que la demandante tiene un total de 1059.43 semanas de
cotizacion, de 01 de marzo de 1980 a 31 de agosto de 2017 y, el saldo
de la cuenta individual de $13°671.665.00%; (iii) resumen de la historia
clinica, en que aparece como fecha de nacimiento de la actora el 10
de marzo de 1958%; (iv) solicitud de 25 de abril de 2018, en que la
convocante peticion6 a PROTECCION S.A. copia de su historia
laboral, las calendas de afiliacion por MISIONEROS CLARETIANOS
y, proyeccion pensional®®; (v) comunicacion de 22 de junio de 2018, en
que la AFP informé a la accionante que la enjuiciada habia realizado
aportes a su favor de enero de 2005 a enero de 2016, en cuanto a la
proyeccion pensional establecieron que a los 60 afios de edad,
atendiendo el saldo de la cuenta de ahorro individual equivalente a
$13°671.665.00 y, el valor del bono pensional que en la fecha de
redencion normal ascenderia a $26°123.090.00, no se obtiene el
capital necesario para una mesada pensional, siendo procedente la

devolucién de saldos®°.

25 CD folio 2, documento: 08, pagina 14.

% D folio 2, documento: 01, pagina 211.

27 CD folio 2, documento: 01, pagina 159 a 167 y 202 a 208.
28 CD folio 2, documento: 01, paginas 168 a 171.

2 CD folio 2, documento: 01, pagina 177.

30 D folio 2, documento: 01, paginas 58 y 209 a 210.
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Se recibieron los interrogatorios de parte del Representante Legal de
la convocada®' y, de la demandante®?, asi como los testimonios de Luis
Alberto Mejia Torres (testimonio tachado por sospecha)®® y, Leonardo

Raul Arcecio Ramirez Vanegas®.

Pues bien, los medios de conviccién y piezas procesales resefiados
en precedencia, valorados en conjunto, permiten concluir que a 12
de enero de 2016, calenda de terminaciéon del vinculo contractual
laboral, Luna Espinel contaba con 57 afios de edad, ademas,
acumulaba 1033.69 de cotizaciones y, el saldo de su cuenta de
ahorro individual ascendia a $13°247.220.00%, en este orden, el
capital acumulado es inferior al 110% del salario minimo legal
mensual vigente para alcanzar la pension de vejez de que trata el
articulo 64 de la Ley 100 de 1993, por ende, en principio la actora no
contaria con la condicion de pre pensionada, empero, el articulo 65
ibidem establece la garantia de la pensién minima, prestacion para
la que exige un minimo de 1150 semanas de cotizacidn, entonces,

como al momento de la terminacion del contrato de trabajo, Luna

31 CD folio 2, audio 3, min. 05:28, dijo que ejerce como representante legal desde 07 de septiembre de 2018, tuvo conocimiento de
la relacion laboral de Luna Espinel con la notificacién del proceso; el motivo de la terminacién del contrato de trabajo de la accionante
fue que el contrato era por un afio, donde Luna Espinel prestaba servicios en la “casa de padres mayores” y habifan situaciones que
podian estar mas o menos personas, eso dependia de la presencia de los sacerdotes, lo cual determinaba el numero de contratos de
personas que se necesitaban para esa gestion.

32 ¢ folio 2, audio 3, min. 15:11, dijo que su horario era de 08:00 a.m. a 05:00 p.m.; no habia nadie que desarrollara sus mismas
funciones, ni que le diera apoyo, trabajaba en la casa nacional, comunicé de sus terapias de manera verbal.

22 CD folio 2, audio 4, min. 04:52, manifesté que es el esposo de la demandante, quien trabajé para MISIONEROS CLARETIANQS, de
2005 a 2016, le consta porque él también colaboraba all3; la accionante trabajaba en la lavanderia, sus labores eran diferentes y, él
era temporal por contratos de uno o dos meses, mientras gue Luna Espinel si tenia contrato de trabajo por escrito; ella cumplia
horario de 08:00 a.m. a 05:00 p.m. de lunes a viernes y el sabado mediodia; desconoce los motivos para que la demandante dejara
de prestar los servicios en la enjuiciada; los MISIONEROS CLARETIANOS e cancelaron la liquidacion.

3D folio 2, audio 4, min. 15:22, depuso que labor para la enjuiciada de 2012 a 2017 como Coordinador de Salud de los MISIONEROS
CLARETIANOS, luego, fue el contratista encargado del sistema de seguridad v salud en el trabajo; la demandante era un auxiliar de
servicios generales y vigilaba las funciones de ella, ¢l se dio cuenta que Luna Espinel cumplia sus funciones de planchado, aseo de las
instalaciones, limpieza, arreglo de las habitaciones, lavado de ropa y servicios generales; los trabajadores tenian contratos de trabajo
a término inferior de un afio y era renovado, determinacién que dependia de las directrices de los coordinadores y de los padres que
tenian a su cargo el personal; la terminacién fue porque se hizo una carta de no renovacion y ella cesd sus labores en enero de 2016,
le cancelaron salarios y prestaciones.

3 Cotizaciones v saldo para enero de 2016, es decir, se descontaron los aportes de marzo a agosto de 2017 que la actora efectud
como trabajadora independiente.
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Espinel tenia 1033.69 semanas de aportes, le faltaban menos de tres
afos de cotizaciones — 116.31 semanas — para obtener la densidad
de semanas exigidas por el ultimo precepto en cita y, acceder a la

prestacién aplicando la garantia de la pensién minima.

Siendo ello asi, Gloria Esperanza Luna Espinel contaba con la
condiciéon de pre pensionada al momento de la terminacion de su
vinculo contractual laboral y, aunque MISIONEROS CLARETIANOS
adujo que la desvinculacién se motivé en el vencimiento del plazo
pactado, este argumento es insuficiente para dejar desamparada a
una trabajadora de especial proteccién, cuyo vinculo laboral era
necesario mantener para que pudiera acceder a la prestacion

jubilatoria.

En adicién a lo anterior, la actora cumplié satisfactoriamente sus
obligaciones y funciones como lo adujo el deponente Leonardo Ral
Arcecio Ramirez Vanegas, quien la supervisaba y observaba que
cumpliera las labores, asimismo, la convocada no acredité que las
actividades desarrolladas por la demandante hubieran cesado con

posterioridad a la finalizacion del vinculo.

Ahora, la empleadora tampoco puede aducir el desconocimiento de la
calidad de pre pensionada de la accionante, pues, debe verificar la
condicion de cada uno de sus trabajadores, especialmente de quienes
estén cerca a la edad de pension, para ello, pudo solicitar copia de la
historia laboral a la administradora en que se encontraba afiliada, en

adicion a lo anterior, en el sub judice, se acreditd que el 12 de enero
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de 2016, calenda de la culminacién del vinculo contractual, la
trabajadora informé a la enjuiciada que tenia 57 afios de edad y que la
no renovacion de su contrato la colocaba en situacién dificil, porque,
estaba en via de pensionarse, motivo por el que, solicitdé la

reconsideracion de su determinacion®.

En este orden, MISIONEROS CLARETIANOS si conocia que Gloria
Esperanza Luna Espinel se encontraba préxima a pensionarse, por
ello, debia mantener el contrato de trabajo hasta que se le
reconociera la prestacion econémica vy, fuera incluida en némina
de pensionados, por tanto, procede su reintegro con el pago de las
acreencias laborales dejadas de percibir desde la época de su

desvinculacién hasta su reintegro.

En consecuencia, se confirmara la sentencia apelada. Sin costas

en la alzada.

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

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

36 CD folio 2, documento: 01, pagina 153.
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PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia apelada, con arreglo a lo
expresado en precedencia.

SEGUNDO.- Sin costas en la instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE PATRICIA LARA DE
PADILLA CONTRA POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. Y
COLMENA SEGUROS RIESGOS LABORALES S A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 v,
previa discusion y aprobacion del proyecto presentado, la Sala Séptima

de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelacion interpuesta por la demandante y Colmena
Seguros Riesgos Laborales S.A., revisa la Corporacion el fallo de fecha
28 de junio de 2022, proferido por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito
de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare que Luis Ramén Padilla
Pestana se encontraba afiliado a Colmena Seguros Riesgos Laborales
S.A. como trabajador dependiente y, a Positiva Compafiia de Seguros
S.A. como trabajador independiente, generando multiafiliacion; que el
asegurado fallecié por enfermedad laboral, por ello, Colmena Seguros
Riesgos Laborales S.A. le reconocioé la pension de sobrevivientes: en
consecuencia, se ordene a Positiva Compafia de Seguros S.A.
transferir a Colmena Seguros Riesgos Laborales S.A. los aportes
recibidos del causante; ésta ultima aseguradora debe reliquidar la
pension de sobrevivientes con las cotizaciones remitidas y, pagar el
mayor valor desde 16 de octubre de 2020, intereses moratorios,
indexacién y, costas. Subsidiariamente, condenar a Positiva Compafiia
de Seguros S.A. a reconocer y pagar el mayor valor de la prestacion de

sobrevivientes, intereses moratorios e, indexacion.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que estuvo casada con
Luis Ramén Padilla Pestana de 08 de febrero de 1981 a 15 de octubre
de 2020, calenda de fallecimiento de su cényuge; Padilla Pestana era
profesional de la medicina especialista en pediatria; prestaba sus
servicios a la Clinica del Mar S.A.S. y en la Fundacién Casa del Nifio
Hospital Infantil Napoledn Franco Pareja en la ciudad de Cartagena; se
afilio al sistema de seguridad social integral como trabajador
independiente; se afilié a la ARL Positiva, a partir de 08 de julio de 2020;
el 21 de agosto de esa anualidad, se sufragaron los aportes a salud y
pension de julio de 2020, por error involuntzrio, no se incluyé la
cotizacion a riesgos laborales, sin embargo, el 14 de septiembre de ese

ano, se corrigio la planilla pagada del mes de julio, cancelando el aporte
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con los intereses de mora; en igual calenda, sufrago los aportes a salud
y pensidn de agosto de 2020; mediante comunicacion de 28 de agosto
siguiente, fue reportado a Positiva Compariia de Seguros S.A. que “EL

TRABAJADOR EN FUNCION DE SU LABOR QUIEN TUVO CONTACTO UN
PACIENTE POSITIVO PARA COVID - 19 SE REALIZA LA PRUEBA PCR PARA
COVID 19 DANDO RESULTADO POSITIVO PARA LA FECHA 28 DE AGOSTO.

CARGO MEDICO PEDIATRA...”; el 03 de septiembre de 2020, envié a la
direccion suministrada por POSITIVA resultado@infectologia.com.co, el
resultado de la prueba positiva para COVID — 19 de Padilla Pestana; el
17 de septiembre siguiente, vencia el plazo para sufragar las
cotizaciones del ultimo mes en cita; el 05 de octubre de 2020, se
cancelaron los aportes de septiembre y se presenté la novedad de retiro
del sistema, dada la muerte del afiliado; el 15 de octubre de ese afio,
Luis Ramén Padilla Pestana falleci6 como consecuencia de la
enfermedad laboral SARS — CoV - 2; a través del Decreto 676 de 2020
se incorporé como enfermedad directa a la tabla de enfermedades
laborales el COVID - 19 o SARS — CoV - 2 para los trabajadores del
sector de la salud, incluyendo personal administrativo, de aseo,
vigilancia y de apoyo que prestara servicios en las diferentes actividades
de prevencién, diagnédstico y atenciéon de esta enfermedad; el 30 de
octubre de 2020, Positiva Compafia de Seguros S.A. la requirié para
gue enviara la investigacién de la enfermedad laboral efectuada por el
empleador, la prueba positiva para COVID - 19, |a historia clinica y, el
certificado de defunciéon; mediante correo electrénico de 03 de
noviembre siguiente, envié la informacién requerida por la aseguradora
mencionada; el 04 de noviembre de 2020, Positiva Compafia de
Seguros S.A. le solicité su informacién personal, que respondié ese
mismo dia; el 06 de noviembre siguiente, Positiva Compariia de
Seguros S.A. confirmé que recibié la informacion; mediante oficio de 10

de noviembre de 2020, se comunicé que Positiva Comparia de Seguros

S.A. llevaria a cabo el proceso de calificacion de origen; el 22 de enero
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de 2021, solicitdé informacién del estado de dicho tramite; con correo
electronico de 08 de febrero siguiente, Positiva Compafiia de Seguros
S.A. le indicé que era una enfermedad laboral, pero, no era posible el
reconocimiento de prestacién economica alguna por existir mora en el
pago de los aportes al sistema general de riesgos laborales, siendo las
razones por las que el Comité de Siniestros manifiesta que no habia
cobertura, ya que, la afiliacion estaba suspendida. Padilla Pestana
también estaba afiliado como trabajador dependiente a la ARL Seguros
Colmena, en virtud del contrato suscrito con la Universidad del Sinu;
mediante comunicacién de 21 de abril de 2021, esta ARL reconocié a
Patricia Lara de Padilla la pension de sobreviviente, en cuantia de
$2'980.444.00, a partir de 01 de abril de esa anualidad, liquidada sobre
las cotizaciones de la Universidad del Sinl, sin tener en cuenta las
cotizaciones sufragadas por el causante como trabajador independiente
y, tampoco cancel6 el retroactivo pensional de 16 de octubre de 2020 a
31 de marzo de 2021; el 16 de julio de la Ultima anualidad en cita, solicitd
a Positiva Compania de Seguros S.A. trasladar a la ARL Colmena
Seguros S.A. las cotizaciones realizadas por Padilla Pestana como
trabajador independiente entre los meses de julic a octubre de 2020,
recibié respuesta favorable con Comunicacién de 02 de agosto de 2021,
por ende, en el término de 15 dias habiles trasladaria a Colmena
Seguros S.A. los aportes recibidos; el 29 de septiembre siguiente,
peticiond a la ultima aseguradora mencionada el estado del traslado de
los aportes que serian enviados por Positiva, recibiendo respuesta con
Oficio de 01 de octubre de 2021, informandc que, luego de haber
verificado el sistema, no encontré6 que se hubiera consolidado el
traslado, ademas, no existia afiliacion como trabajador independiente

de Padilla Pestana’.

1 CD Folio 2, documento: 01, paginas 2 a 15 y, documento: 03.



Repiblica de Colombia 5

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 020 2021 00544 01
Sala Laboral Ord. ®atricia Lara de Padilla 15. Positiva Compadiia de Sequros S.A.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, Positiva Compaiia de Seguros S.A.
aceptd la afiliacion del de cujus a la ARL COLMENA vy, se opuso a la
prosperidad de las demas pretensiones, en cuanto a los hechos, acepté
el reporte del siniestro el 28 de agosto de 2020, el requerimiento que
realizé el 30 de octubre siguiente, la solicitud de informacién personal
de la actora, la comunicacién de 10 de noviembre de 2020y, la solicitud
de traslado de cotizaciones con la respuesta aludida. En su defensa
propuso las excepciones de ausencia de responsabilidad de Positiva
como aseguradora de riesgos laborales conforme al contrato de seguro
y su previsionalidad, falta de legitimaciéon en la causa por pasiva,
ausencia de nexo de causalidad entre el siniestro reportado y las
pretensiones de la demanda, inexistencia de la obligacién, falta de
causa para pedir, prescripcidn, pago y/o pago parcial, compensacion,

su buena fe y, genérica?.

Colmena Seguros Riesgos Laborales S.A. se allanc a las declaraciones
de afiliacion de Luis Ramén Padilla Pestana, su multiafiliacion, su
deceso por enfermedad laboral y, el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes a la accionante, rechazé los demas pedimentos de la
demanda, en cuanto a las situaciones facticas admitié la calenda de
fallecimiento del afiliado y la expedicion del Decreto 676 de 2020. En su
defensa propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion,

prescripcién y, compensacion®.

? CD folio 2, documento: 08, paginas 3 a 20.
3 CD folio 2, documento: 09, paginas 3 a 21.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento condené a Colmena Seguros de Riesgos
Laborales S.A. a reliquidar y pagar a Patricia Lara de Padilla la pensién
de sobrevivientes reconocida con ocasién del fallecimiento de Luis
Ramén Padilla Pestana, a partir de 16 de octubre de 2020, teniendo en
cuenta los aportes efectuados y/o cotizados a Positiva Compafia de
Seguros S.A., tomando en cuenta el IBC reportado cancelado por el
causante y conforme a lo sefialado en los articulos 11 y 12 de la Ley
776 de 2000, esto es, el 75% del salario base de liquidacion de
$3°200.000.00; condend a Colmena Seguros de Riesgos Laborales S.A.
a sufragar a la actora los intereses moratorios de que trata el articulo
141 de la Ley 100 de 1993, de las mesadas causadas y no pagadas de
16 de octubre de 2020 a 31 de marzo de 2021, resarcimiento liquidado
desde 03 de junio de 2021 hasta que se realice el pago; condenoé a la
aseguradora convocada a cancelar a la demandante el retroactivo de
las mesadas que se hayan causado y no se hayan pagado de 16 de
octubre de 2020 a 31 de marzo de 2021; absolvié a Positiva Compafiia
de Seguros S.A. y a Colmena Seguros de Riesgos Laborales S.A. de
las demas pretensiones; impuso costas a la aseguradora COLMENA®.

RECURSOS DE APELACION

4D folio 2, acta y audio de audiencia.
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Inconformes con la decisién anterior, la demandante y Colmena
Seguros de Riesgos Laborales S.A. interpusieron sendos recursos de

apelacion®.

Patricia Lara de Padilla en resumen expuso, que el término para
imponer los intereses moratorios en las pensiones de sobrevivientes es
de dos meses, seguin lo dispone la Ley 717 de 2001, debiendo
modificarse la decisién del operador judicial que ordend el resarcimiento

después de los seis meses.

Colmena Seguros de Riesgos Laborales S.A. en suma arguyd, que es
improcedente la reliquidacién, pues, como bien lo indico el a quo existe
un vacio normativo respecto a la multiafiliacién en materia de riesgos
laborales y la interpretacién favorable de otorgar el reajuste afecta el
equilibrio financiero, en tanto, hubo mora por el causante, lo anterior con
fundamento en que el articulo 7 de la Ley 1562 de 2012, dispone que el
afiliado que incurre en mora asume las obligaciones, sin que se puedan
tener en cuenta para la liquidaciéon de las prestaciones, ya que, se trata
de un tema de aseguramiento y, el vinculado debe cumplir con la péliza
para que la aseguradora cancele la prima, es decir, pagar sus aportes
a tiempo, asimismo, Colmena desconocia que el de cujus estaba
multiafiliado, situacion que debié informar el causante, siendo un
desequilibrio financiero imponerle condena; ademaés, el operador
judicial no precisé cuales fueron los soportes 0 de dénde nacen los
montos para concluir o reliquidar la mesada en $3°200.000.00.
Subsidiariamente, en cuanto al retroactivo pensional, no se tuvo en

cuenta que la accionante centré6 su demanda en que no se cancelaron

5 CD folio 2, acta y audio de audiencia.
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las mesadas teniendo en cuenta la totalidad de las cotizaciones como
dependiente e independiente como lo refiere en el hecho 7.26, pero,
nunca dijo que Colmena no hubiese cancelado las mesadas desde 16
de octubre de 2020, tampoco se valoré la confesién provocada en el
interrogatorio de parte, cuando al preguntar a Lara de Padilla si habia
recibido el retroactivo, respondi®é que si, seria injusto que se le
condenara a sufragar nuevamente el retroactivo pensional, generaria un
doble pago y un enriquecimiento sin justa causa, entonces, se debe
aclarar que procede el retroactivo sobre la diferencia y no sobre la
totalidad de la mesada; tampoco proceden intereses moratorios, ya que,
nunca hubo mora por parte de COLMENA, por el contrario siempre le
cancel6 la mesada pensional conforme al historial de aportes, nunca
hubo omisién en su pago, entonces, no se cumple el requisito del
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 vy, si bien puede haber una
reliquidacién, COLMENA desconocia la multivinculacion y los aportes

de pago, de los que solo supo el 15 de septiembre de 2021.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Luis Ramén Padilla
Pestana estuvo afiliado a Colmena Seguros de Riesgos Laborales S.A.,
como trabajador dependiente de la Universidad del Sinu, de 01 de
noviembre de 2017 a 30 de octubre de 2020 y, a Positiva Compainiia
Seguros S.A. como trabajador independiente, de 11 de julio a 15 de
octubre de 2020, asegurado que fallecié en la ultima calenda en cita;
situaciones facticas que se coligen de las planillas de autoliquidacién de

aportes de julio a agosto de 2020° y, la certificacion de aportes de

8 CD folio 2, documento: 01, paginas 17 a 24.
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septiembre a octubre de ese afio’ expedidos por aportes en linea, la
certificacion de afiliacién® y, la constancia de cotizaciones® emitidas por
Positiva Compariia de Seguros S.A., las certificaciones de afiliacion y
periodos cotizados'® elaborados por Colmena Seguros de Riesgos

Laborales S.A., asi como del registro civil de defuncion®’.

Mediante Oficios de 02 y 08 de febrero de 2021, Positiva Compafiia de
Seguros S.A. informé a Patricia Lara de Padilla, en calidad de conyuge
supérstite, que el siniestro del afiliado se habia registrado el 28 de
agosto de 2020, calenda en que no contaba con cobertura del sistema
de riesgos laborales, en tanto, se habia suspendido la vinculacion por

mora en los aportes’?,

Con Oficio de 24 de abril de 2021, Colmena Seguros de Riesgos
Laborales S.A. reconocié el evento ocurrido a Luis Ramén Padilla
Pestana como de origen laboral y, otorgd la pensiéon de sobrevivientes
a Patricia Lara de Padilla, en condicion de conyuge supérstite, conforme
al articulo 13 de la Ley 797 de 2003, a partir de 01 de abril de 2021, en
cuantia de $2°980.444.00, segun se colige de la comunicacién en cita’
y, las certificaciones de 21 de abril de 2021 y de 22 de febrero de 2022,

El 16 de julio de 2021, la demandante solicité a Positiva Compairiia de

Seguros S.A. trasladar a Colmena Seguros de Riesgos Laborales S.A.

7CD folio 2, documento: 01, pagina 25.

8 CD folio 2, documento: 08, pagina 52.

9 CD folio 2, documento: 08, paginas 53 a 55.
10D folio 2, documento: 09, péginas4a 7.

11 CD Folio 2, documento: 01, pagina 26.

12 ¢D folio 2, documento: 01, paginas 53 a 54 y 55.
13 D folio 2, documento: 01, paginas 27 a 31.

14 CD folio 2, documenta: 01, paginas 9y 10.
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los aportes recibidos por las cotizaciones del causante como trabajador
independiente, subsidiariamente el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes'®; recibiendo respuesta con Oficio de 02 de agosto
siguiente, en que ésta aseguradora arguyé que realizaria la remisién de
los aportes del periodo de julio a octubre de 2020, en cuantia de
$273.000.00, transaccidn que efectuaria en 15 dias’®. A través de
Comunicacion sin fecha, Positiva Compafiia de Seguros S.A. informo a
la convocante que remitié los aportes de afiliacién a Colmena Seguros
de Riesgos Laborales S.A. mediante transaccion de 15 de septiembre
de 2021".

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideraciéon, atendiendo lo expuesto en las

impugnaciones resefiadas y las alegaciones recibidas.

AFILIACION DEL CAUSANTE A SU DECESO Y RELIQUIDACION
DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES

En los términos del articulo 9 del Decreto 723 de 2013, compilado en el
articulo 2.2.4.2.2.8 del Decreto Unico Reglamentario 1072 de 2015,
cuando los contratistas celebren o ejecuten simultdneamente varios
contratos, deben estar afiliados al sistema general de riegos laborales
por la totalidad de los contratos suscritos, en una misma administradora
de riesgos laborales, adicionalmente, el contratista debe informar al

contratante la administradora de riesgos laborales a la cual se encuentra

15 D folio 2, documento: 01, pagina 57.
16 CD folio 2, documento: 01, paginas 62 a 63.
17 CD folio 2, documento: 08, pagina 60.



Repriblica de Colombia 11

e

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 020 2021 00544 01
Sala Laboral Ord. Patricia Lara de Padilla Vs. Positiva Compafiia de Seguros SA.

afiliado, para que este realice la correspondiente novedad en la

afiliacion del nuevo contrato.

En este orden, cuando un trabajador independiente suscriba varios
contratos simultdneos se debe afiliar a una sola administradora de
riesgos laborales, informando al contratante a cual ARL se vinculd,

ahora si esta afiliado a varias ARL debe modificar esta situacién.

Y, si el trabajador dependiente con contrato de trabajo ademas suscribe
como independiente un contrato de prestacion de servicios, es el
empleador del primer vinculo contractual quien elige la ARL a la que lo

afiliara y, éste en calidad de independientes se debe vincular a la misma
ARL.

En el examine, Luis Ramén Padilla Pestana laboraba para la
Universidad del Sint como trabajador dependiente, empleadora que lo
vinculd a Colmena Seguros de Riesgos Laborales S.A., de 01 de
noviembre de 2017 a 30 de octubre de 20208, a su vez, Padilla Pestana
se afili6 a Positiva Compariia Seguros S.A. como trabajador
independiente, de 11 de julio a 15 de octubre de 2020'°. En este orden,

el asegurado se encontraba multivinculado.

Cabe precisar, que no existe norma expresa que resuelva los conflictos

de multivinculacién con posterioridad a 31 de diciembre de 2011, sin

18 Empleadora que efectud la totalidad del aporte del mes de octubre, pese a que el trabajador falleci6 el 15 de octubre de 2020, CD folio

2, documento: 09, paginas4a 7.
19 CP folio 2, documento: 01, paginas 17 a 24.
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embargo, con arreglo al articulo 9 del Decreto 723 de 2013, antes
resefiado, la afiliacion de Padilla Pestana se debié modificar para que
estuviera asegurado por una sola ARL, que en este asunto seria la
elegida por su empleador Universidad del Sint, Colmena Seguros de
Riesgos Laborales S.A., Administradora que debia recibir las
cotizaciones sufragadas a Positiva Compafia de Seguros S.A,
trasladadas el 15 de septiembre de 2021%°, por ello, COLMENA modificé
la vinculaciéon de Luis Ramoén Padilla Pestana certificando su afiliacion
como dependiente e independiente para efecto de riesgos laborales,
como dan cuenta las certificaciones de afiliacion y periodos cotizados
que emiti6 el 22 de febrero de 20222".

De lo expuesto se sigue, que la afiliacion y cotizaciones de Padilla
Pestana Unicamente se encuentran en Colmena Seguros de Riesgos
Laborales S.A., administradora que tiene a su cargo las prestaciones
econdmicas generadas por el deceso del afiliado, circunstancia que no
genera desequilibrio financiero alguno, en tanto, Positiva Companiia de

Seguros S.A. le remitio la totalidad de aportes recibidos.

Ahora, la Sala se remite al articulo 7 de la Ley 1562 de 2012, en cuyos
términos la mora en el pago de aportes al sistema general de riesgos
laborales durante la vigencia de la relacion laboral y del contrato de
prestacién de servicios, no genera la desvinculacién automatica de los
trabajadores afiliados, solo que en el evento en que el empleador y/o el
contratista se encuentre en mora pagar los aportes sera responsable de

los gastos en que incurra la ARL por causa de las prestaciones

20 D folio 2, documento: 08, pagina 60.
21 CD folio 2, documento: 09, paginas4a7.
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asistenciales otorgadas, asi como del pago de los aportes en mora con
sus respectivos intereses y el pago de las prestaciones econdmicas a

que hubiere lugar.

En el sub judice, revisadas las cotizaciones efectuadas como trabajador
independiente por Padilla Pestana, el Unico aporte que efectué en mora
fue el de julio de 2020, con 24 dias en mora??, sin embargo, el 14 de
septiembre siguiente, sufragé dicha cotizacion con los intereses

correspondientes.

En este orden, la mora en la cotizacién de julio de 2020 no impide
computar dicho aporte para la liquidacién de la pension de
sobrevivientes como lo pretende la aseguradora apelante, ya que, el
deceso del afiliado ocurrié con posterioridad a ese mes, 15 de octubre
de esa anualidad, calenda en que el vinculado estaba al dia en sus
cotizaciones. Tampoco genera desequilibrio financiero, pues, el afiliado

sufrag6 la mora correspondiente a 24 dias.

Siendo ello asi, procede el reajuste de la prestacion de sobrevivientes

teniendo en cuenta la totalidad de cotizaciones del fallecido como

trabajador dependiente y como independiente.

Respecto de la liquidacion de la prestacion, cumple mencionar, que el
operador judicial de primer grado no sefialé como mesada inicial

$3°200.000.00, en tanto, consideré que se debian tener en cuenta los

2 ¢D folio 2, documento; 01, pagina 21.
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aportes efectuados a Positiva Compairiia de Seguros S.A. para calcular
la prestacién, aplicando la tasa de reemplazo de 75%, sobre el IBC
reportado de $3°200.000.00.

Ahora, con arreglo a lo dispuesto por el articulo 5 de la Ley 1562 de
2012, el IBL corresponde al promedio del ultimo de los IBC anteriores a
la fecha en que se calific6 en primera oportunidad el origen de la
enfermedad laboral o, cuando el trabajador se encuentre desvinculado
de la empresa se tomara el promedio del ultimo afio o, fraccion de ario
si el tiempo laborado fuese inferior del IBC declarado e inscrito en la
ultima ARL a la que se encontraba afiliado previo a dicha calificacion. Y,
en los términos del articulo 12 de la Ley 776 de 2002, la tasa de

reemplazo en caso de fallecimiento del afiliado es de 75%.

En este orden, en el examine, como no se tiene certeza de la calenda
de calificacion del origen de la patologia de Padilla Pestana, se tomara
el promedio de los IBC durante el dltimo afio anterior a su deceso — 16
de octubre de 2019 a 15 de octubre de 2020 - y, se tendran en cuenta
los aportes simultaneos efectuados por el afiliado fallecido tanto como
dependiente como independiente, los cuales acrecen el IBC de 01 de

julio a 15 de octubre de 2020, como lo ordené el a quo.

Efectuadas las operaciones aritméticas respectivas con apoyo del
Grupo Liquidador?®, adjuntas a esta decisiéon, se obtuvo un IBL del
promedio de los IBC durante el ultimo afio de $4°783.333.33, que al

aplicarle la tasa de reemplazo de 75%, arroja una mesada inicial de

2 Creado mediante Acuerdo PSAA.15-10402 de 2015.
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$3'587.500.00%4, cifra superior a la reconocida por Colmena Seguros de
Riesgos Laborales S.A. - $2°980.444.00% -, surgiendo procedente la
reliquidacion pretendida, que impone modificar el numeral primero de la

sentencia apelada.

RETROACTIVO PENSIONAL

Revisadas las pretensiones de la demanda, se encuentra que Patricia

Lara de Padilla solicité “CONDENAR a Colmena Seguros S.A. al pago del mayor

valor que resulte de la reliquidacion de la pension de sobrevivientes desde el 16 de
octubre de 2020, dia siguiente a la fecha en la que fallecié el afiliado Luis Ramén
Padilla Pestana, teniendo en cuenta los aportes trasladados por la ARL Positiva de
conformidad con las cotizaciones realizadas como trabajador independiente”. Y, en
el hecho 7.27 refiere “Colmena Seguros S.A. no ha pagado las mesadas
pensionales causadas entre el 16 de octubre de 2020 hasta el 31 de marzo de 2021,

teniendo en cuenta la totalidad de los aportes realizados por el sefior Luis Ramon

Padilla Pestana (Q.E.P.D.) al Sistema General de Riesgos Laborales”.

En este orden, la actora unicamente solicitd el retroactivo de las
diferencias causadas por la reliquidacion de la prestacion de

sobrevivientes, al tener en cuenta la totalidad de los aportes efectuados

por el causante.

Y, en la fijacién del litigio, el a quo indico “a presente Litis se centra a
determinar si hay lugar a condenar a Positiva Compaiiia de Seguros a trasladar a

la ARL Colmena los aportes recibidos por las cotizaciones efectuadas por Luis

24 Mediante Resolucion Ne 007521 de 2012, el 1S aplicd una tasa de reemplazo de 79%.
% CD folio 2, documento: 01, paginas 27 a 31.
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Padilla Pestana, en consecuencia, si hay lugar a la reliquidacion de la pensién de
sobrevivientes y condenar a Colmena Seguros S.A. a pagar el mayor valor que
resulte de la mesada de sobrevivientes desde 16 de octubre de 2020, dia siguiente
a la fecha que fallecié Luis Ramén Padilla Pestana junto con los intereses
moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 o subsidiariamente, si se debe
condenar a Positiva el mayor valor como consecuencia de los aportes realizados de

Luis Padilla Pestana, en calidad de trabajador independiente, junto con los intereses

moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 199372,

En este orden, no fue objeto de discusion el retroactivo pensional completo
sino el retroactivo diferencial generado por el reajuste pensional, ademas,
aunque la convocante en su interrogatorio de parte negdé haber recibido el
retroactivo, esa aseveracion la infirma la certificacién de 31 de mayo de
2022, en que Colmena Seguros de Riesgos Laborales acreditd que
sufragd el retroactivo inicial por $17°013.366.00%’. En consecuencia, se
modificara el numeral tercero del fallo apelado, para precisar que el

retroactivo ordenado corresponde a las diferencias causadas.

INTERESES MORATORIOS

La Sala se remite a lo dispuesto por el articulo 141 de la Ley 100 de 199328,
asi como a lo adoctrinado en la Sentencia SL — 3130 de 2020 emitida por la
Corte Suprema de Justicia, en cuyos términos el articulo 141 de la Ley 100
de 1993 permite inferir que los intereses moratorios proceden tanto por la
falta de pago total de la mesada como por impago de un saldo o reajuste

ordenado judicialmente.

26 CD Folio 2, audio 1, min. 14.12.

27 Folio 9.

8 A partir del 12 de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta Ley, la entidad correspondiente
reconocera y pagara al pensionado, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa maxima de interés moratorio
vigente en el momento en que se efectué el pago.
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Bajo este entendimiento, atendiendo que Colmena Seguros Riesgos
Laborales S.A. solo tuvo conocimiento de los aportes a Positiva Compaifiia
de Seguros S.A. el 15 de septiembre de 2021, se tendra en cuenta como la
calenda de peticion para que aquella ARL procediera a reliquidar la
prestacion, en el término de los dos (2) meses establecido por el articulo 1°
de la Ley 717 de 2001, en este orden, los intereses de mora proceden a
partir de 16 de noviembre de 2021 sobre las diferencias causadas, en este
sentido, se modificara el numeral segundo de la sentencia apelada. Sin

costas en la alzada.

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

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- PRECISAR el numeral primero de la sentencia apelada, para
en su lugar, CONDENAR a Colmena Seguros Riesgos Laborales S.A. a
reliquidar y pagar a Patricia Lara de Padilla, la pensién de sobrevivientes
otorgada con ocasién del fallecimiento de Luis Ramon Padilla Pestana, en
cuantia de $3°587.500.00, a partir de 16 de octubre de 2020, con arreglo

a lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- MODIFICAR el numeral segundo del fallo censurado, para
en su lugar, CONDENAR a Colmena Seguros Riesgos Laborales S.A. a
cancelar a la actora los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de
la Ley 100 de 1993, a partir de 16 de noviembre de 2021 respecto de las

diferencias pensionales causadas desde 16 de octubre de 2020.



Repiiblica de Colombia 18

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 020 2021 00544 01
Sala Laboral Ord. Patricia Lara de Padilla Vs. Positiva Comparia de Seguros S..

TERCERO.- MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia apelada,
para en su lugar, CONDENAR a Colmena Seguros Riesgos Laborales
S.A. a pagar a la demandante el retroactivo de las diferencias

generadas por el reajuste pensional desde 16 de octubre de 2020.

CUARTO.- Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LILLY YPLANDA VEGA BLANCO

P

AN

, % Coccre '
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL LUCY STEL AS@Z‘S RMIENTO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE NUBIA YOLANDA
ROMERO JAIMES CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusion y aprobacion del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decisién, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelaciéon interpuesta por PORVENIR S.A. v,
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de ésta Administradora respecto de las condenas que no fueron objeto
de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 03 de noviembre de
2021 proferido por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la ineficacia de su traslado al
RAIS a través de PORVENIR S.A., en consecuencia, se ordene a
COLPENSIONES tenerla como afiliada al RPM, como si nunca se
hubiere cambiado de régimen; PORVENIR S.A. debe devolver a la
Administradora del RPM, dentro de los 60 dias siguientes a la ejecutoria
de la sentencia, todos los aportes efectuados, rendimientos financieros,
bonos y titulos pensionales a que hubiere lugar, gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades; dineros
que COLPENSIONES debe recibir; costas; ultra y extra petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que en 1986 se afilio al
Instituto de Seguro Social — ISS; también aporté a la Caja
Departamental de Prevision Social, de 02 de marzo de 1987 a 31 de
diciembre de 1995; cotizd 460 semanas al RPM; el 14 de diciembre de
la Gltima anualidad en cita, se trasladé a HORIZONTE hoy PORVENIR
S.A.. el 21 de octubre de 1997 se cambi6 a COLPATRIA y; en
septiembre de 1999 regresé a HORIZONTE; su traslado se dio porque,
un promotor se presentd a su lugar de trabajo, le indicé que la Caja de
Previsién seria liquidada, situaciéon que también sucederia con el ISS,
por ende, la mejor opcién era cambiarse al fondo privado, ademas,
tendria una mejor pension que la que le reconoceria el RPM, no la
asesord, ni le brindé informacién veraz, oportuna, pertinente y objetiva
para prever las consecuencias del traslado, ni le indicé las
caracteristicas de cada régimen, tampoco le explicé la probabilidad de
pensionarse, las ventajas o desventajas de cada uno de los regimenes

pensionales, ni las modalidades prestacionales o la garantia de la

pensién minima, tampoco le indicé que podia trasladarse antes de los
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46 afios de edad, ni adelant6 gestion de reasesoria; su Ultimo IBC fue
de $2°203.467.00; la prestacion de vejez seria de $1°646.979.00 en el
RPM: el 06 de diciembre de 2019, solicito a PORVENIR S.A. copia de
los formularios de vinculacion y proyeccion pensional comparada entre
el RAIS y el RPM; el 11 de diciembre siguiente, peticiondé a
COLPENSIONES activar su afiliacion por cuanto existié vicio de
consentimiento en la vinculacién al RAIS, pedimentos negados
arguyendo improcedencia; con comunicacion de 20 de enero de 2020,
la AFP informé que su pensiéon era de un salario minimo en la

modalidad de garantia minima, sin proyectar la prestacion en el RPM'.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, 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 acepté el
traslado de régimen pensional de la demandante, el ultimo cambio de
AFP vy, la solicitud de 06 de diciembre de 2019. En su defensa propuso
las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion, prescripcion de la acciéon de

nulidad y, su buena fe?.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
presentd oposicién a los pedimentos, en relacién con los supuestos

facticos acepto la afiliacion al ISS, las cotizaciones al RPM y, la solicitud

1¢D Folio 2, documentos: demanda y contestacion.
2.CD folio 2, documento: contestacién PORVENIR S.A.
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de activacién de su vinculacion con respuesta negativa. Propuso como
excepciones la errénea e indebida aplicacion del articulo 1604 del
Codigo Civil, la ratificacion de la voluntad de permanencia en el RAIS
por existir actos de relacionamiento, descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPM, prescripcion
de la accién laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, improcedencia de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico vy,

genérica®.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declard la ineficacia del traslado efectuado al
RAIS el 14 de diciembre de 1995 por Nubia Yolanda Romero Jaimes a
través de HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. y los cambios horizontales
a COLPATRIA el 21 de octubre de 1997 y a HORIZONTE el 03 de
septiembre de 1999; declard a COLPENSIONES como aseguradora de
la demandante para los riesgos de invalidez, vejez y muerte; ordend a
PORVENIR S.A. devolver a la Administradora del RPM las cotizaciones
a pensién de la actora con los rendimientos financieros causados y, los
bonos pensionales si los hubiese a su respectivo emisor; impuso costas

a COLPENSIONES y a PORVENIR S.A; absolvi6 de las demas

pretensiones*.

RECURSOS DE APELACION

3 CD folio 2, documento: contestacion de COLPENSIONES.
4CD Folio 2, Audio y Acta de Audiencia.
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Inconformes con la decisién anterior, las Administradoras enjuiciadas

interpusieron sendos recursos de apelacion®.

PORVENIR S.A. en resumen expuso, que el operador judicial no
estudié la normatividad vigente al momento del traslado de la
demandante, pues, para esa época solo se requeria informar de
manera clara y suficiente las caracteristicas esenciales del régimen, sin
que se pudieran prever las consecuencias juridicas del traslado, en
tanto, la accionante no tenia certeza de consolidar un derecho
pensional, ni una expectativa legitima, adicionalmente, la asegurada no
tuvo una asesoria sino tres, oportunidades en que pudo solicitar se
ampliara la informacién, sin embargo, Romero Jaimes no permitid
entrever esta situacion, pues, en su interrogatorio de parte sus
respuestas fueron evasivas, iguaimente, existen actos de
relacionamiento que permiten determinar que la afiiada queria
permanecer en el RAIS: en cuanto a los rendimientos, al declararse la
ineficacia del traslado las cosas deben volver al estado inicial, por ende,
no proceden dichos intereses, ya que, no se genéeran en el RPM Yy, los
gastos de administracion se descontaron conforme a la ley, debiéndose
aplicar las restituciones mutuas como lo han indicado los conceptos de

la Superintendencia Financiera.

COLPENSIONES en suma arguyd, que la actora se trasladé a
HORIZONTE en 1995, luego, se cambié a COLPATRIA en 1997,
retornando a HORIZONTE con posterioridad, suscribi6 los formularios
de manera libre y voluntaria, siendo los actos de traslado y afiliacion

plenamente validos y; si bien arguy6 que no le informaron sobre las

5 D Folio 2, Audio y Acta de Audiencia.
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caracteristicas de cada fondo, no fue diligente, pues, no se acercé a los
fondos de pensiones a solicitar informacién adicional, dejando a la
deriva su futuro pensional, solo buscé informacién cuando se encuentra
ad portas de la edad de la pension, entonces, no se puede excusar en
que desconocia las condiciones del RAIS; adicionalmente, si se acepta
la ineficacia del traslado de Romero Jaimes se afectaria la
sostenibilidad financiera, pues, ella realizé aportes de manera
individual, sin ayudar a financiar las pensiones de los demas afiliados
como ocurre en el RPM, ademas su ahorro no sera suficiente para
pagar la prestacion de vejez; no proceden las costas, pues, la entidad
actué conforme a las normas legales, tampoco tuvo injerencia en la

decision de traslado de la convocante.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Nubia Yolanda Romero
Jaimes estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 06 de marzo
a 31 de agosto de 1986, cotizando 25.57 semanas para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte; prestd servicios al Instituto Financiero para el
Desarrollo del Norte de Santander de 02 de marzo de 1987 a 31 de
diciembre de 1995, aportando 434.43 semanas al Fondo Territorial de
Pensiones; el 14 de diciembre de la Ultima anualidad en cita, solicitd su
traslado a HORIZONTE S.A. Pensiones y Cesantias efectivo a partir de
01 de enero de 1996; el 23 de octubre de 1997 se cambié a COLPATRIA
Pensiones y Cesantias S.A. con efectividad desde 01 de diciembre
siguiente; el 03 de septiembre de 1999, regresé a HORIZONTE S.A.
Pensiones y Cesantias, efectivo a partir de 31 de octubre siguiente y; el

01 de octubre de 2014 se presenté fusion por absorcién entre esta AFP
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y PORVENIR S.A., efectiva en igual calenda; situaciones facticas que se
infieren del reporte de semanas cotizadas en pensiones emitido por
COLPENSIONESS, el certificado de informacioén laboral elaborado por
el Instituto Financiero para el Desarrollo de Norte de Santander’, la
historia laboral consolidada®, el reporte histérico de movimientos® y, la
certificaciéon de afiliacion’® expedidos por la AFP demandada, los
formularios de traslado'', el historial de Vvinculaciones de
ASOFONDOS" y, la historia laboral valida para bono pensional emitida
por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico™.

Romero Jaimes naci6 el 30 de julio de 1960, como da cuenta su cédula

de ciudadania.

El 06 de diciembre de 2019, la demandante solicité a PORVENIR S.A.
la nulidad y/o ineficacia del traslado, asi como la proyeccion
pensional’®; con comunicacién de 20 de enero de 2020, la AFP indico
que se le habia brindado la asesoria completa y adecuada de manera
verbal, remitiendo copia del formulario de traslado, ademas, los
promotores contaban con la capacitacién suficiente para informar sobre
las diferencias de los regimenes pensionales y, determiné que la

mesada pensional seria de $877.883.00 a los 59 afios de edad'®.

5 CD Folio 2, documento: demanda, paginas 30 a 31y, contestacién COLPENSIONES.

7 CD Folio 2, documento: demanda, pagina 32.

8 CD Folio 2, documento: demanda, paginas 33 a 38 y, contestacion PORVENIR S.A., paginas 46a 51y 66a 72.
% CD Folio 2, documento: contestacién PORVENIR S.A,, paginas 52 a 63.

10 ¢D Folio 2, documento: contestacién PORVENIR S.A., pagina 45.

11.¢D Folio 2, documento: demanda, paginas 27 a 29y, contestacion PORVENIR S.A,, péaginas42a44y74a76.
12 CD Folio 2, documento: contestacién PORVENIR S.A., péginas 88 a 90.

13 CD Folio 2, documento: contestacién PORVENIR S.A., paginas 91 a 94.

14 (D Folio 2, documento: demanda, pagina 40.

15 CD Folio 2, documento: demanda, paginas 46 a 53.

16 CD Folio 2, documento: demanda, pégina 15.
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El 11 de diciembre de 2019, la convocante solicité a COLPENSIONES
la activacién de su afiliacién por cuanto su traslado se surtié con vicio
de consentimiento!’, pedimento negado con oficio del dia siguiente,
bajo el argumento que su vinculacién al RAIS habia sido libre y
voluntaria conforme al articulo 13 literal e) de la Ley 100 de 1993,
ademas le faltaban menos de 10 afios de edad para acceder a la

pension de vejez'e.

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto
sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de
consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (ii) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera

de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado”.

17 D Folio 2, documento: demanda, paginas 41 a 42.
18 ¢D Folio 2, documento: demanda, péginas 43 a 45,
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Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de la
AFP'%; (i) estudio pensional aportado por la demandante?®; (iii)
comunicados de prensa?! y; (iv) concepto de 15 de enero de 2020
proferido por la Superintendencia Financiera de Colombia?2. También se

recibio el interrogatorio de parte de Nubia Yolanda Romero Jaimes?,

Ahora, en el formulario de afiliacion suscrito por la demandante el 14 de

diciembre de 1995% se lee:

“HAGO CONSTAR QUE LA SELECCION DEL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE EFECTUADO EN FORMA
LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES. MANIFIESTO QUE HE
ELEGIDO A LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA HORIZONTE S.A. PARA QUE ADMINISTRE
MIS APORTES PENSIONALES Y QUE LOS DATOS
PROPORCIONADOS EN ESTA SOLICITUD SON VERDADEROS”.

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que HORIZONTE S.A.
Pensiones y Cesantias hoy PORVENIR S.A. haya suministrado

informacion clara, precisa y detallada a la accionante sobre las

19 CD Folio 2, documento: demanda, paginas 16 a 26.

2 CD Folio 2, documento: demanda, pagina 39.

21 ¢ Folio 2, documento: contestacion PORVENIR S.A., paginas 85 a 87.

2 D Folio 2, documento: demanda, paginas 54 a 61y, contestacién PORVENIR S.A,, paginas 95 a 101.

2 ¢D folio 2, audio, min. 12:40, dijo que es Administradora de Empresas, ella estaba trabajando en el fondo de la Gobernacién, cuando
llegé un asesor que les dijo que la caja del departamento se iba a acabar y més adelante el Seguro Social también; no le indicaron sobre
los rendimientos financieros, ni sobre la cuenta de ahorro individual, tampoco que sus aportes podian ser heredables; el formulario fue
diligenciado por el asesor y ella le suministro la informacion; no recuerda que le hayan dicho sobre los beneficiarios algo; se pasd a
COLPATRIA porque el asesor les dijo que ese fondo era el que tenia mas afiliados, no recuerda por qué regresé a Horizonte, pero, el
promotor volvié a decir lo mismo; desconoce que son los aportes voluntarios; en 1995 se traslado de manera libre y voluntaria; le indicaron
que su mesada en el fondo serfa de un salario minimo, porgue no era con semanas; no preguntd a la caja, nial ISS sobre si se iba a acabar;
no se acercd a fondo alguno para recibir informacion; tampoco ha solicitado la pensién, ni se han tramitado sus bonos pensionales.

24 CD Folio 2, documento: demanda, pagina 27, contestacién PORVENIR S.A., pagina 42.
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consecuencias de su traslado al RAIS, situacién que configuré omisién

de su deber de informacioén.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacioén, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones
especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion
fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacion, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacién de cierre de

la jurisdiccion ordinaria®’; resaltando ademas, que “ el engafio, no solo se

traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decisién que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.. ")

Es que, recaia en que HORIZONTE S.A. Pensiones y Cesantias hoy
PORVENIR S.A. la carga de demostrar que cumplié su deber de ofrecer
a la afiliada informacién veraz y suficiente cuando definia su situacion de
permanencia o cambio de régimen pensional, circunstancia que no
alcanza a materializarse en el examine con la simple afirmacién que los
afiliados suscriben de manera libre y voluntaria el formulario de
vinculacion en que manifiestan por escrito que aceptan y conocen las
condiciones propias del régimen de ahorro individual o con la informacion
de poder efectuar aportes voluntarios, pues, le incumbia acreditar que le
explic6 en detalle las consecuencias de la vinculacion a su

Administradora, especificamente el acceso a la prestacion de vejez

25 S, Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2018.
% (), Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asf como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de

2019.
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dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado en su cuenta
individual, las variables que determinan e inciden en la cuantia de la
mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales que, sin
embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella opté por el cambio
de régimen.

Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulaciéon que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
|la jurisdiccion ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “a afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” u otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcién de las caracteristicas, condiciones,
acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacion de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?’.

77 cs), sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL—8992 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020
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A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacion en cita adoctrind
que en los términos de los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por
este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de
las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atentd

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion y, si bien la accionante se cambio a otras administradoras con
posterioridad, esta situacién no subsana la nulidad de la vinculacién inicial,
en este orden, PORVENIR S.A. debe trasladar a COLPENSIONES todos
los valores de la cuenta individual de Nubia Yolanda Romero Jaimes en
los términos sefalados por el a quo, con los rendimientos causados,
pues, pertenecen a la afiliada, destinados a financiar su eventual
prestacién de vejez, también debe devolver las comisiones o gastos
cobrados por administracion, primas de los seguros previsionales de
sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia de la pension
minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la ineficacia del
traslado lleva implicita la devolucién de estos dineros con cargo a las
utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del acto ineficaz
han debido ingresar al RPM?8 razén por la cual se adicionara el fallo de
primer grado, atendiendo el grado jurisdiccional de consulta que se
estudia a favor de COLPENSIONES.

2 Cs), Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros remitidos por la AFP, reactivar la afiliacion de la demandante y,

actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este sentido se

confirmara la decisién del a quo.

En adicion a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado
de la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM,
atendiendo la devolucion de todos los aportes con sus rendimientos y,
sin descuento por gastos de administracién; de otra parte, la
prohibicién de traslado de régimen cuando faltan menos de 10 anos
para alcanzar la edad de pensién®, no aplica en el asunto que ocupa
la atencién de la Sala, en que se deja sin efecto el cambio de régimen
pensional cuando la AFP omite su deber de informacion presentandose

un consentimiento no informado por el afiliado en su vinculacion al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decisién consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor

transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les

28 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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permita escoger las mejores opciones del mercado, informacién que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la I6gica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o
afiliados por razén de la profesién que hayan elegido, en este orden,
HORIZONTE S.A. Pensiones y Cesantias hoy PORVENIR S.A. tenia la
obligacién de brindar informacion clara, cierta, comprensible vy

oportuna.
INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacion, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a lo
anterior, la imposicion oficiosa de la actualizacién no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino
que materializa los principios de equidad e integralidad del pago®.

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes

al fondo de garantia de la pensién minima. En este orden, atendiendo

30 s, Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, SL3871, 5L4985, SL3537, SL4174 y SL3719 de 2021.
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el grado de consulta que se surte a favor de COLPENSIONES, se

adicionara la decision de primer grado.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacién que
tiene directa relacion con el derecho a la pension, prerrogativa que la
constitucién, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econdémicas, sino, la satisfaccion in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables®', por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccién de la
pensidén, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracion de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracién también se declarara
no probada la excepcion de prescripcion, pues, su devolucién se genera
de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del
derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la

Corte Suprema de Justicia al sefialar que “la mentada declaratoria de

ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretension meramente

31(s), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
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declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual

connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social’®?.

Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo propuesto, por ello, se

confirmara la decision apelada y consultada en este aspecto.

Finalmente, en cuanto a las costas impuestas a COLPENSIONES, la
Sala se remite a lo dispuesto por el articulo 365 del CGP y a lo

adoctrinado por la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria®:.

En el examine, aunque respecto de COLPENSIONES se declard tener
como validamente vinculada a la demandante en el RPM para los
riesgos de IVM, resolucion generada por la declaracion de ineficacia del
traslado y afiliacion al RAIS de la accionante, acto juridico en que la
Administradora del RPM no actud, por ende, no se le puede considerar
parte vencida en este proceso, en consecuencia, atendiendo que dicha
condena fue objeto de reproche en la apelacion por esta
Administradora, se le absolvera de las costas impuestas. No se causan

en la alzada.

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

y por autoridad de la Ley,

32 ¢, Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
33 5], Sala Laboral, sentencia SL3199 de 14 de julio de 2021.



Repiiblica de Colombia 17

=~
Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 020 2020 00123 01
Sala Laboral Ord. Nubia Yolanda Romero Jaimes Vs, Colpensiones y otra

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia consultada y
apelada, para ORDENAR a PORVENIR SA. transferir a
COLPENSIONES los aportes girados a su favor por cotizaciones a
pensiones de la afiiada Nubia Yolanda Romero Jaimes con los
rendimientos financieros y, los bonos pensionales si los hubiese a su
respectivo emisor; asimismo, gastos de administracion, seguros de
invalidez y sobrevivientes y aportes al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados, con arreglo a lo expresado en la parte

motiva de esta decision.

SEGUNDO.- MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral cuarto del fallo
consultado y apelado, para ABSOLVER a COLPENSIONES de la

condena en costas, conforme a lo expresado en precedencia.

TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y

apelada. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

“L\ /}a/tﬂw\//,/:.

LILLY YOLANDA VEGA BLAN/O
)

LUIS GUSTiN VEGA ARZTAL

§4 Cw f%’é’_

< A,{/’
%& SARM O
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE ANA RUTH JIMENEZ
PENA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y, SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022y, previa discusion y aprobacién del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decision, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelaciéon interpuesta por PORVENIR S.A. v,
COLPENSIONES., asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
de ésta Administradora respecto de las condenas que no fueron objeto

de reproche, revisa la Corporacion el fallo de fecha 18 de abril de 2022
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y su aclaracién de igual calenda, proferidos por el Juzgado Veintitrés

Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La actora demandé para que se declare la ineficacia de su traslado al
RAIS a través de PORVENIR S.A., en consecuencia, se ordene a
COLPENSIONES tenerla como afiliada al RPM, como si nunca se
hubiese cambiado de régimen; PORVENIR S.A. debe devolver a la
Administradora del RPM todos los aportes efectuados, rendimientos
financieros, bonos pensionales y cuotas de administracion; costas; ultra

y extra petita.

Fundamentd sus pedimentos, en sintesis, en que nacidé el 23 de
diciembre de 1962: el 01 de julio de 1983 se afili6 al Instituto de Seguro
Social — ISS; el 28 de febrero de 2007 se trasladd al RAIS, a través
PORVENIR S.A., cuyo asesor comercial no le brindd informacién clara,
completa y, oportuna acerca de las ventajas y desventajas que
otorgaban tanto el RPM como el RAIS, ni hizo estudio de su situacion
particular, PORVENIR S.A. proyectd su pension obteniendo una
mesada de $781.242.00 a los 57 arfios de edad: mientras que en el RPM
ascenderia a $1°625.773.24; ha cotizado 1530 semanas durante toda
su vida laboral: el 02 de febrero de 2021 radic6 en COLPENSIONES

reclamacion administrativa, negada con oficio de igual calenda’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

1 CD Folio 02, carpeta 01, demanda, paginas 3 a 9.
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Al dar respuesta al libelo incoatorio, 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 aceptd la
calenda de nacimiento de la accionante y su traslado a esa AFP. En su
defensa propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido
por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, prescripcion de

la accion de nulidad y, su buena fe2.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
presenté oposicién a los pedimentos, en relacion con los supuestos
facticos, aceptd la fecha de nacimiento de la demandante, la afiliacion
al 1SS vy, la reclamacion presentada con respuesta negativa. Propuso
como excepciones las de inoponibilidad de responsabilidad de la AFP
a COLPENSIONES en casos de ineficacia de traslado de régimen,
imposibilidad de declarar la nulidad y/o ineficacia del traslado de
régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad
social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacién, error de
derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo
01 de 2005, que adiciond el articulo 48 de la Constitucién Politica), su
buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion
de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,

prescripcion y, genérica’.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

2D folio 2, carpeta 7, documento: contestacion, paginas 1a 18.
3 CD folio 2, carpeta 6, documento: contestacion, paginas 1 a 26.
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El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del traslado al RAIS
efectuado por Ana Ruth Jiménez Pefia a través de PORVENIR SA,
ordend a la AFP devolver a COLPENSIONES todos los valores recibidos
con motivo de la afiliacion de la demandante, con los rendimientos
causados, sin descontar concepto alguno, dada las consecuencias de la
ineficacia de traslado de régimen pensional, dineros que se ordenan
devolver de manera indexada desde la fecha de causacion hasta su
pago; declar6 que para efectos pensionales Jiménez Pefa se encuentra
afiliada al RPM; declaré no probadas las excepciones propuestas e;
impuso costas a PORVENIR S.A*.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision anterior, las Administradoras enjuiciadas

interpusieron sendos recursos de apelacion®.

PORVENIR S.A. en resumen expuso, que existe un precedente
jurisprudencial sobre el deber de informacién, pero, a Jiménez Pena se
le entreg6 la informacién comercial respecto al RAIS en 2007, segun se
colige del interrogatorio de parte, informacion que correspondia a Ia
exigida por la ley en ese momento, sin que la AFP pudiera prever el
desarrollo jurisprudencial que tendria, ademas, la actora suscribi6 el
formulario de manera libre y voluntaria, documento que cumplia las
exigencias de la época. Respecto de los gastos de administracion, la

AFP debe conservarlos, ya que, hizo una correcta administracion de los

4.CD Folio 2, Audio y Acta de Audiencia.
5 CD Folio 2, Audio y Acta de Audiencia.
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aportes de la demandante generando rendimientos, igualmente, pago
los gastos de seguros previsionales conforme a la ley, cumpliendo sus
deberes y obligaciones, asimismo, la nulidad de traslado retrotrae las
cosas a su estado inicial, por ende, Jiménez Pefia no puede recibir
rendimientos, ya que, son una caracteristica propia del RAIS y, no estan

contemplados en el RPM.

COLPENSIONES en suma arguyd, que la demandante no tuvo viciado
su consentimiento al momento del traslado, tampoco tenia una
expectativa legal, ni 750 semanas a la entrada en vigencia de la ley de
seguridad social integral, entonces, no es dable aplicar las sentencias
SU - 062 de 2010y, SU — 130 de 2013, siendo ello asi, la convocante
se encuentra en la prohibicion legal de traslado; tampoco se observa
que el fondo le haya dado informacion falaz, pues, la AFP explico lo que
era obligatorio en ese momento; en el asunto se presenta descuido de
la demandante de no informarse, quien ademas permanecié afiliada al

RAIS durante un largo periodo.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Ana Ruth Jiménez Pefna
estuvo afiliada al Instituto de Seguro Social - ISS de 01 de julio de 1983
a 31 de marzo de 2007, aportando 945 semanas para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte; el 28 de febrero de la Gltima anualidad en cita,
solicité su traslado a PORVENIR S.A. efectivo a partir de 01 de abril

siguiente; situaciones facticas que se infieren del reporte de semanas
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cotizadas en pensiones emitido por COLPENSIONESS®, la historia
laboral consolidada’, el extracto de cuenta®, el reporte historico de
movimientos? v, la certificacién de afiliacion’, expedidos por la AFP, el
formulario de traslado, el historial de vinculaciones de ASOFONDOS'?
y, la historia laboral valida para bono pensional del Ministerio de

Hacienda y Crédito Publico™.

Jiménez Pefia nacié el 23 de diciembre de 1962, como da cuenta su

cédula de ciudadania'.

Los dias 07 de febrero de 2015, 29 de noviembre de 2018 y 02 de
febrero de 2021, la demandante solicité a COLPENSIONES su
afiliacién al RPM vy, en la Gltima peticion, ademas incluyo la nulidad de
su traslado al RAIS y la pensién de vejez; pedimentos negados con
oficios de 07 de febrero de 2015 y 29 de noviembre de 2018, bajo el
argumento que le faltaban menos de 10 afios de edad para acceder a
la pensién de vejez, tampoco cumplia los requisitos de la Sentencia SU
— 062 de 2010".

Bajo estos supuestos facticos, procede la Sala a resolver el asunto

sometido a su consideracion, atendiendo el grado jurisdiccional de

6 CD Folio 02, carpeta 06, contestacién, paginas 43 a 51.

7 CD Folio 02, carpeta 01, demanda, péaginas 13 a 19y, carpeta 07, documento: contestacidn, paginas 29a 36y 63a 70.
8 CD Folio 02, carpeta 07, documento: contestacion, péginas 58 a 62.

9 CD folio 02, carpeta 07, documento: contestacion, paginas 37 a 50.

0 ¢ Folio 02, carpeta 07, documento: contestacion, pagina 28.

11 D Folio 02, carpeta 07, documento: contestacidn, pagina 27.

12 ¢D Folio 02, carpeta 07, documento: contestacion, paginas 72 a 73.

13 ¢p Folio 02, carpeta 07, documento: contestacién, paginas 74 a 83.

14 CD Folio 02, carpeta 01, demanda, pagina 10.

15 CD Folio 02, carpeta 06, contestacion, paginas 12, 52a 54y 62.
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consulta, lo expuesto en las impugnaciones resefiadas y, en las

alegaciones recibidas.

INEFICACIA DE LA AFILIACION AL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD

Con arreglo al articulo 12 de la Ley 100 de 1993, el sistema general de
pensiones se compone de dos regimenes solidarios, excluyentes y
coexistentes, como son (i) el solidario de prima media con prestacion
definida v, (i) el de ahorro individual con solidaridad. A su vez, el articulo
13 ibidem en su literal b), establece que la seleccion de uno cualquiera

de ellos “es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestaré

por escrito su eleccion al momento de la vinculacién o del traslado”.

Ademas de los documentos referidos, se allegaron al instructivo los
siguientes: (i) certificados de existencia y representacion legal de la
AFP'8: (ii) estudio pensional aportado por la demandante'’; (iii) oficio de
19 de enero de 2018 en que PORVENIR S.A. indic6 que la mesada
pensional de la acota seria de $781.242.00 a los 57 afios de edad'®; (iv)
comunicados de prensa'® y; (v) concepto de 15 de enero de 2020
proferido por la Superintendencia Financiera de Colombia®®. También se
recibieron los interrogatorios de parte del Representante Legal de
PORVENIR S.A.2' y de Ana Ruth Jiménez Pefia®.

16 CD Folio 02, carpeta 01: demanda, paginas 20 a 36.

17 P Folio 02, carpeta 01: demanda, paginas 41 a 44.

18 ¢ Folio 02, carpeta 01: demanda, péginas 37 a 40.

18 CD Folio 02, carpeta 07, paginas 91 a 93.

20 D Folio 02, carpeta 07, paginas 84 a 90.

21.¢p folio 2, audio, min. 06:27, dijo que solo cuentan con el formulario de afiliacién que demuestra la asesoria.

22 ¢p folio 2, audio, min. 08:02, dijo que es Bachiller, estaba laborando en la empresa ARDI Sucursal Colombia, ella era Secretaria y llegd
un asesor del fondo, le indicé que era mas beneficioso el fondo, pues, se podia pensionar a |a edad gue ella escogiera y con el valor que
quisiera, la asesoria duro de 10 minutos, le dieron el formulario y se trasladd; no le explicaron de donde salian los dineros de su pension;
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Ahora, en el formulario de afiliacién suscrito por la demandante el 28 de

febrero de 200723, se lee:

“Reitero que he sido asesorado suficientemente acerca del significado e
implicaciones del régimen de transicion del cual soy beneficiario y que de
permanecer en el Régimen de Prima Media administrado porel ISS, podria
acceder a la pensién de vejez en condiciones especiales. Siendo
consciente de ello hago constar que realizo en forma libre, espontanea y
sin presiones la escogencia del Régimen de Ahorro Individual, habiendo
sido asesorado ademds sobre todos los aspectos propios del mismo,
particularmente sobre la pérdida del régimen de transicion, sobre los bonos
pensionales y la forma de financiacion de las pensiones y sobre los
requisitos vigentes para acceder a las pensiones en este Régimen.
Igualmente, declaro que selecciono a Porvenir para que sea la tnica que
administre mis aportes pensionales, habiendo sido informado tambieén, en
forma previa del derecho que me asiste de retractarme de mi decision
dentro de los cinco (5) dias hébiles siguientes a la fecha de la presente
solicitud. Declaro que los datos proporcionados en esta solicitud son
verdaderos y, en consecuencia, autorizo expresa e irrevocablemente a
Porvenir para que verifique la exactitud y veracidad de la informacion”.

Pues bien, los medios de conviccion resefiados en precedencia,
valorados en conjunto, no permiten colegir que PORVENIR S.A. haya
suministrado informacién clara, precisa y detallada a la accionante sobre
las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion que configurd

omisién de su deber de informacion.

Ahora, en lo atinente a la nulidad por omision del deber de
informacién, la doctrina ha advertido que dentro de las obligaciones

especiales que corresponden a las entidades cuya esencia es la gestion

nunca le explicaron sobre rendimientos o condiciones para pensionarse, ni sobre los aportes voluntarios; firmé de manera libre, de
acuerdo a lo que le dijeron, porque les creyo; recibe los extractos Ultimamente, antes los recibfa, sin embargo, no los entendia; no le
indicaron nada sobre la forma de pensionarse y en mejores condiciones que en el Seguro Social, ademas, el ISS se iba a acabar y lo mejor
era cambiarse a un fondo; quiere trasladarse, porque la engafiaron, nada de lo que le dijeron era clerto; solo recibid la visita del promotor
de PORVENIR S.A.; desconocia los requisitos para pensionarse en el RPM y en la AFP para 2007; no sabe qué capital tiene ahorrado; llamo
a PORVENIR S.A. para saber con cuanto se iba a pensionar y le dijeron que en cuatro afios serfa de un salario minimo y de acuerdo a su
abogado en COLPENSIONES seria de $1'600.000.00.

23 CD Folio 02, carpeta 07, documento: contestacion, pagina 27.



Repiiblica de Colombia 9

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 023 2021 00346 01
Sala Laboral Ord. Ana Ruth Jiménez Pefia Vs. Colpensiones y otra

fiduciaria como las administradoras de pensiones, se destacan la buena
fe, la transparencia, la vigilancia, asi como el deber de informacién, deber
definido por la Sala de Casacion Laboral de la Corporacion de cierre de
la jurisdicciéon ordinaria?4 resaltando ademas, que “...el engafio, no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de

tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de

decisioén que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un

traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada.. 25,

Es que, recaia en que PORVENIR S.A. la carga de demostrar que
cumplié su deber de ofrecer a la afiliada informacion veraz y suficiente
cuando definia su situacion de permanencia o cambio de régimen
pensional, circunstancia que no alcanza a materializarse en el examine
con la simple afirmacion que los afiliados suscriben de manera libre y
voluntaria el formulario de vinculacién en que manifiestan por escrito que
aceptan y conocen las condiciones propias del régimen de ahorro
individual o con la informacién de poder efectuar aportes voluntarios,
pues, le incumbia acreditar que le explicd en detalle las consecuencias
de la vinculacion a su Administradora, especificamente el acceso a la
prestacion de vejez dependiendo del valor del capital aportado y ahorrado
en su cuenta individual, las variables que determinan e inciden en la
cuantia de la mesada, asi como las diferentes modalidades pensionales
que, sin embargo, con pleno conocimiento de lo anterior, ella opté por el

cambio de régimen.

24 5) Sentencia 33083 de 22 de noviembre de 2011y, reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de 2019.
2 S, Sentencias 31989 y 31314 de 09 de septiembre de 2008, asi como reciente pronunciamiento sentencia 68852 de 03 de abril de

2019.
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Reafirma lo dicho, el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la
seguridad social sefialado en el articulo 48 Constitucional, en armonia
con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de derechos y
garantias establecidos en las leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacion que los

afecte o desconozca.

En punto al tema de la ineficacia del traslado, la Corporacién de cierre de
la jurisdiccién ordinaria ha explicado que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones contenidas en los formatos preimpresos, tales
como “a afiliacién se hace libre y voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y
sin presiones” U otro tipo de leyendas de esta clase, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién; tampoco se acredita con
proyecciones pensionales a futuro o con la manifestacion de las ventajas
del RAIS, sino que en los términos del articulo 97 numeral 1 del Decreto
663 de 1993, implica una descripcion de las caracteristicas, condiciones,
acceso Y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de modo
que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas
publicos y privados de pensiones, ademas, la obligacién de hacer publica
toda la verdad objetiva de los regimenes, en un lenguaje claro, simple y

comprensible?.

A su vez, en Sentencia SL1688 - 2019, la Corporacién en cita adoctriné
que en los términos de los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993, la
reaccion del ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia o, la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado, por

este motivo, resulta equivocado el analisis del asunto bajo el prisma de

% (54, sentencias STL— 8703 de 14 de octubre de 2020, STL — 8992 y STL - 9110 de 21 de octubre de 2020.
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las nulidades sustanciales, particularmente, la existencia de vicios del
consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador expresamente,
previé de qué forma el acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha
sido consentido de manera informada, tampoco se puede exigir que al
aplicar el articulo 271 ibidem, sea necesario demostrar que el acto atentd

contra el derecho del trabajador a seleccionar el régimen pensional.

De lo expuesto se sigue, la pretendida declaratoria de ineficacia de la
afiliacion, en este orden, PORVENIR S.A. debe ftrasladar a
COLPENSIONES todos los valores de la cuenta individual de Ana Ruth
Jiménez Pefia en los términos sefalados por el a quo, con los
rendimientos causados, pues, pertenecen a la afiliada, destinados a
financiar su eventual prestacién de vejez, también debe devolver las
comisiones o gastos cobrados por administracion, primas de los seguros
previsionales de sobrevivencia e invalidez y aportes al fondo de garantia
de la pensiéon minima, ya que, no procedia su descuento, en tanto, la
ineficacia del traslado lleva implicita la devolucion de estos dineros con
cargo a las utilidades del fondo, recursos que desde el nacimiento del
acto ineficaz han debido ingresar al RPM?¥, razon por la cual se precisara

el fallo de primer grado en este aspecto.

Por su parte, a la Administradora del RPM le corresponde recibir los
dineros remitidos por la AFP, reactivar la afiliaciéon de la demandante y,
actualizar su historia laboral, en consecuencia, en este sentido se

confirmara la decisién del a quo.

27 ¢S}, Sala Laboral, sentencia 58852 de 09 de octubre de 2019 y 78667 de 29 de julio de 2020.
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En adicién a lo anterior, cabe mencionar, que la ineficacia de traslado de
la accionante no afecta la sostenibilidad financiera del RPM, atendiendo
la devolucién de todos los aportes con sus rendimientos y, sin descuento
por gastos de administracion; de otra parte, la prohibicién de traslado de
régimen cuando faltan menos de 10 afios para alcanzar la edad de
pensidon?®, no aplica en el asunto que ocupa la atencién de la Sala, en
que se deja sin efecto el cambio de régimen pensional cuando la AFP
omite su deber de informacién presentandose un consentimiento no

informado por el afiliado en su vinculacién al RAIS.

Finalmente, cumple precisar, que el deber de brindar la informacién a
los afiliados o usuarios del sistema pensional por parte de las AFP
proviene de la Ley 100 de 1993, en sus articulos 13 b), 271y 272, en
cuyos términos el trabajador tiene la opcion de elegir libre y
voluntariamente el régimen que mas le convenga, acogiendo una
decision consciente y realmente libre, que solo es posible alcanzarla
cuando se conocen a plenitud las consecuencias de la determinacion
que asume sobre su futuro pensional, asimismo, el articulo 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, impuso a las AFP la obligacion de
suministrar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que se realicen, de suerte que les
permita escoger las mejores opciones del mercado, informacién que
hace referencia a las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios
de cada uno de los regimenes pensionales, de tal forma que el afiliado
pueda saber con exactitud la I6gica de los sistemas publicos y privados
de pensiones, preceptos que no hacen distincion entre los usuarios o

afiliados por razén de la profesién que hayan elegido, en este orden,

28 Articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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PORVENIR S.A. tenia la obligacién de brindar informacién clara, cierta,

comprensible y oportuna.

INDEXACION

La indexacion es un método utilizado para reajustar el valor del dinero
por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacion, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve
afectado necesariamente con el transcurso del tiempo. En adicion a lo
anterior, la imposicién oficiosa de la actualizacion no vulnera la
congruencia que debe existir entre las pretensiones y la sentencia sino

que materializa los principios de equidad e integralidad del pago?®.

Bajo este entendimiento, atendiendo la pérdida del poder adquisitivo de
la moneda, procede la indexacion sobre las cuotas de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y, aportes
al fondo de garantia de la pensién minima. En este orden, se confirmara

la decision de primer grado.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

2 (s}, Sala de Casacién Laboral, Sentencia con Radicado N2 52290 de 30 de julio de 2014, en la que cita la Sentencia N2 46832 de 12 de
agosto de 2012; asi como las decisiones SL 359, 53871, SL4985, SL3537, SL4174 y SL3719 de 2021.
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La Sala se remite a los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS. En el
examine, lo pretendido es la ineficacia del traslado al RAIS, situacion que
tiene directa relacién con el derecho a la pensioén, prerrogativa que la
constitucion, la ley y, la jurisprudencia han determinado con caracter
irrenunciable e imprescriptible, pues, no solo procura el reconocimiento
formal de las prestaciones econémicas, sino, la satisfaccion in toto, para
que los beneficios e intereses objeto de proteccion, sean reales, efectivos
y practicables®, por ello, el titular del derecho esta habilitado a requerir
en cualquier momento a las entidades obligadas a la satisfaccion de la
pensioén, como ocurre en el asunto, en que la convocante pretende la
ineficacia del traslado de régimen por vulneracién de precisos mandatos
constitucionales, legales y jurisprudenciales, para efectos del posterior

reconocimiento de la prestacion jubilatoria.

Ahora, en cuanto a los gastos de administracion también se declarara
no probada la excepcion de prescripcion, pues, su devolucion se genera
de la declaratoria de ineficacia del traslado, ademas, hacen parte del
derecho irrenunciable a la seguridad social, como lo ha explicado la

Corte Suprema de Justicia al sefialar que “/la mentada declaratoria de

ineficacia es imprescriptible, en tanto se trata de una pretensién meramente
declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella tienen igual

connotacién, pues forman parte del derecho irrenunciable a la seguridad social”®".

Siendo ello asi, no operé el medio exceptivo propuesto, por ello, se
confirmara la decision apelada y consultada en este aspecto. Sin costas

en la alzada.

30 C5), Sala Laboral, Sentencia 45050 de 15 de junio de 2016.
31 (5), Sala Laboral, sentencia 47984 de 20 de abril de 2015.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO.- PRECISAR el numeral segundo de la sentencia consultada y
apelada, para ORDENAR a PORVENIR S.A. transferir a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la afiliacion de Ana Ruth Jiménez Pefia con los rendimientos que se
hubiere causado; asimismo, no puede efectuar descuento alguno por
gastos de administracion, seguros de invalidez y sobrevivientes y aportes
al fondo de garantia de pensién minima; dineros que deberan ser
indexados desde la fecha de su causacion hasta la calenda de pago, con

arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR la sentencia consultada y apelada en lo

demas, con arreglo a lo expresado en la parte motiva de esta decision.
TERCERO.- Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Doctora LILLY YOLANDA VEGA BLANCO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE BELISARIO HERNAN
PEREZ SOLANO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PRCTECCION S.A.

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023),
surtido el traslado previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de
junio de 2022 y, previa discusién y aprobacidn del proyecto presentado,

la Sala Séptima de Decisidn, emite la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer la apelaciéon interpuesta por COLPENSIONES, asi como el
grado jurisdiccional de consulta a su favor, respecto de las condenas
que no fueron objeto de reproche, revisa la Corporacién el fallo de fecha
02 de noviembre de 2021, proferido por el Juzgado Treinta y Siete

Laboral del Circuito de Bogota.
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ANTECEDENTES

El actor demandé para que se declare la ineficacia de su vinculacién al
RAIS, en consecuencia, se ordene a PROTECCION S.A. registrar en
su sistema de informacién que la afiliacién fue ineficaz, devolver a la
Administradora del RPM la totalidad del capital de la cuenta de ahorro
individual, rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere
lugar, gastos de administraciéon y comisiones, con cargo a sus propias
utilidades, sin aplicar descuento alguno; COLPENSIONES debe activar

su afiliacion y recibir los dineros remitidos; costas; ultra y extra petita.

Fundamenté sus pedimentos, en sintesis, en que el 09 de noviembre
de 2000 se trasladé a PROTECCION S A, pues, los asesores de esta
AFP llegaron a su lugar de trabajo, aseguraron que el ISS estaba
pasando por problemas financieros, lo que podriz en riesgo sus aportes
sufragados, por ende, se debia vincularse a un fondo privado, no le
explicaron las diferencias entre los regimenes, ni las ventajas o
desventajas de cada uno de ellos, tampoco le dieron informacién veraz,
oportuna, pertinente y objetiva para prever las consecuencias futuras
que el traslado le acarreaba, no le explicaron en qué condiciones podia
acceder a su pension, los factores que incidian en la mesada pensional,
ni que le harian descuento por cuota de administracion, tampoco la
posibilidad de regresar al RPM antes de los 52 arios de edad; su ultimo
IBC es de $11°597.530.00; su pensién ascenderia a $7°484.564.00 en
el RPM; el 23 de noviembre de 2020 solicité a PROTECCION S.A. la
ineficacia del traslado y la simulacién pensional, negada la ineficacia
bajo el argumento que era improcedente y, en cuanto al valor de la
mesada pensional le indicé que seria de $1°824.474.00; el 16 de

diciembre siguiente, peticioné a COLPENSIONES activar su afiliacion,
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pues, existio vicio de consentimiento en la vinculacion del RAIS,

peticién negada’.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al dar respuesta al libelo incoatorio, la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, en cuanto a los hechos aceptd el traslado de
régimen pensional del demandante, la solicitud de ineficacia y
simulacion pensional, la respuesta que emitié. En su defensa propuso
las excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de causa para
pedir, su buena fe, prescripcidén, 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 de administracion y el seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de

causa e, innominadaZ2.

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
presento oposicion a los pedimentos, en relacién con los supuestos
facticos, aceptd que el demandante inicié sus aportes a pension en el
RPM vy, la peticiéon presentada con respuesta negativa. Propuso como
excepciones las de aplicacion del precedente establecido en la

Sentencia SL — 373 de 2021, el error sobre un punto de derecho no

! CD Folio 02, documento: 01, paginas 2 a 13.
2 CD Folio 02, documento: 07, paginas 3 a 31.
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vicia el consentimiento, prescripcién, presunciéon de legalidad de los

actos administrativos, cobro de lo no debido, su buena fe y, genérica®.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgado de conocimiento declaré la ineficacia del acto juridico de
traslado efectuado por Belisario Hernan Pérez Solano del RPM al RAIS,
a través de PROTECCION S.A., que tuvo como fecha de suscripcion el
01 de febrero (sic) de 2000, en 6onsecuencia, declaré valida su afiliacion
al RPM:; ordend a la AFP transferir a COLPENSIONES todos los valores
de la cuenta de ahorro individual del actor con los bonos pensionales y
rendimientos financieros causados; declaré no probadas las excepciones

propuestas; sin imponer costas®.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién anterior, COLPENSIONES interpuso
recurso de apelacién, en el que en resumen expuso, que se vulnera el
principio de confianza legitima, pues, no es dable que después de tanto
tiempo se declare la ineficacia de la afiliacion, adicionalmente, las
caracteristicas de cada régimen y modalidades de pensién estan
consignados en la Ley 100 de 1993, norma que es de alcance nacional
y que el demandante podia haber buscado, sin que sea dable aducir

ignorancia de la ley como excusa, tampoco se puede desconocer que

3.CD folio 2, documento: 06, paginas 2 a 18.
4 CD Folio 2, Audio y Acta de Audiencia.
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Pérez Solano suscribié el formulario de traslado, reiterd el deber del
convocante como consumidor financiero de buscar la informacion,
ademas, el fallo afecta la sostenibilidad financiera del sistema general
de pensiones poniendo en peligro el derecho a la seguridad social de
los demas afiliados que si han cotizado al sistema, en consecuencia,
se debe revocar el fallo censurado, subsidiariamente, se ordene a la
AFP devolver los gastos de administracion y dineros con la finalidad de

no afectar la sostenibilidad financiera®.

PARA RESOLVER SE CONSIDERA

Se encuentra acreditado dentro del proceso, que Belisario Hernan Pérez
Solano estuvo afiliado al Instituto de Seguro Social - ISS de 19 de junio
de 1985 a 31 de octubre de 2000, aportando 436 semanas para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte; el 09 de noviembre de la Ultima
anualidad en cita, solicité su traslado a Pensiones y Cesantias
SANTANDER S.A. hoy PROTECCION S.A. efectivo a partir de 01 de
enero de 2001; situaciones facticas que se infieren del reporte de
semanas cotizadas en pensiones emitido por COLPENSIONESS, la
historia laboral” y, el reporte de estado de cuenta® expedidos por la
AFP, el formulario de traslado® vy, el historial de vinculaciones de

ASOFONDOS™.

5 CD Folio 2, Audio y Acta de Audiencia.

6 CD Folio 02, doc<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>